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'Saber la~eyes non es 
tan solamJte en apren-

1 
der et deorar las letras 
dellas, mafen saber el su 
verdadero)n tendimien to' 

(Siete ]t•·tidas: Partilla 1~, 
~'ituli 1, Ley XIII). 

'Summa. itaque ope, et 

alácri studio has leges 

. nostras accipite'. 
. ' . . 

(Proemlum Institutionum 
; 

p. Justininni). 

·( .· 

j[])JEV';JR.IE'II'O No. ].3S j[])JE 26 j[])JE IENJEJR.(()) j[]) lE 1932 «§OlBlltlE A§liGNACliONIE§ CJMI
JLIES Y §(())lBJltlE JR.JE][j)1UCCIIONJE§ lEN IEJL lP'JR.IE§1UIP1UIE§'II.'(()) j[])JE GA§'II'O>§ j[])JE 1932», 
A([V§Aj[])(()) j[])JE liN.CON§'II'li'II'1UCliONAII...lij[]) Aj[]), lE§lP'lECliAII...MIEN'II'IE lEN C1UAN'II'O A 
§1[ AJR.'JI'TIC1UII...O 9o. - IPIEN§TIONIE§ j[])JE JR.IE 'II'TIJR.O IDIE II...O§ 1F1UNCIIONAJR.TIO§ Y lEM
lP'If.JEA][j)OJ§ j[])JEli... . §IERVIICTIO lP'1UlBII...TIOD.-§1U NA'II'1UlltAII...lEZA JlTJltlij[])TICA.--II...A IPIEN-

§TION COMO IDIEJRIECIHIO Aj[])Q1UliJRTij[])OJ. 

1.-l!llabiendo sido dictado el Decreto acusa
ello de congormidacll con el artículo 4o. de la Jl.ey 
SS .. de 1!131, enionces es claro que el Decreto se 
e:~~:pidió en ejercicio de las §acuHaclles consiitu
cionaBes de que habla el ordinal 1 Do. del arti· 
culo 7S elle la Constitución y susiifuye, dentro 
die las reglas consiifucionales, la acción del Con
~reso v tiene .. el cará:c:ier de liliecreto-Jl.ey. 

2.-Jl.a pensión tle retiro es una retribución 
pecunia~ria pagada periódicamente, en pri~cipio 
llnasta la mue!rle, ~ un agente público que ha 
Rlenacllo iodas Bas concUciones legales y que se 
!halla desbnrestidlo 1111e su §unción en razón elle unna 
cllecisión r~CIIi' «¡¡ue lo ha dec:larado en re· 
iiro cllei servicio. Jl.a pensión no tiene carác:ier 
eontrac:iual y su régimen jurídico es Hjado por 
ICII ley y por los reglamentos. La pensión elle re· 
ii~ro se distingue 'del sueldo, aunque se ha dicho 
oq¡ue eJJcr no es sino un sueldo especial. El suel
«<lo supone el ejercicio activo de la función. H.a 
J.Oensión, que el agente público ha dejado de 

eje~rcer la §unción- y de ~recibir el sueldo. I!:R i"· 
gimen jurídico d.t! .la pensión de reiiro. como en 
del sueldo, depende de la naturaleza jurícllica 1111e 
la pensión. l!:n tanto que las condiciones I~CI· 
les no se ll!an llenacllo (pensión eventualJ el agen• 
te J!IÚblico se halla en una situación legaR y rre• 
glamentaria: cuando las condiciones legales se 
llaan llenado. aquél se encuentra en una situn!IH• 
ción juricllica individual. Siendo la J!lensión ev~n
tual una situación jurídica obje!liva, legal, paeclle 
s.er modiHieada para en J!IOrvenir, en cuaR~111ioe11 
instante, por la Rey, sea. en ·su cuantía. seCI en 
sus modalidades. Cuanc!lo las eonclliciones R~ci!les 
se !ltan !lenacl!o, el Runcionario !tiene .una ac:reel!!l• 
cia J!lropiamente dicha, J!IOr !ltallarse colocacllo 
en una situación jurídica individual. 

Desde que un agente público ha llenado ims 
condiclones J!lreestablecidas v se ha procllucicllo 
por los medios legales el reconocimiento de unC!I 
pensión en su gavor, Hene el S'ii'ATUS que corres· 
ponde a una pensión ADQUIRIDA. IEI derecho 
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4l!en <!llgenie pú~lico es enionces irrevocable en el 
sentlcllo elle que las condiciones, ICI!s bases de la 
liquicl!Gdón, lCI!s ic111ifias que resuHan cl.e los ie:ll•

0 

~os negislc!!iivos en vigor en hal momenio no po· 
.trl!dan ser mo4mcculas en clleirimento suyo. !Pero, 
no obsicll!lie lo cllic:lluo, las pensiones ya ·cllecreia• 
4llas J1iluecllen ser aaedacllas J?Ol sus¡pensión en el 
'B/OCe lile eiRCis o ¡por pérdida o cacll~cicllaell elleHq.ilti. .. -:. .~:' 
va cle! derecho a ias mismas, en ciertos casos ' 
señCI!Iaclos limihi!Uivamenle, como sanción esia
hllecida en las leyes. l!.a resicllencia Huera del le· 
nitorio nadonGl clle un pensionacllo militar sin 
au~orización elle su gobiemc, suspenclle elle ordi· 
nario el goce de la pensión. •Y la p<árdida defi· 
nitiva elle na pensión ocurre en los CCI!sos de pena 
elle deg¡racllación de los militGres. 

3.-JE:B sueBdo l!:'il'l!:N'll'i!Jí\l!. y la pensión l!:VJEN
'li'1!J.!tl!. se Gsemejan; pero la J?ensión í\DQUHl!U· 
llll.R no ¡puede ccnHundirse con un sueldo even
iuCit 5~. corno Ro ellice Bonnarcll. la pensión es · 
una J.Orolongación del suei<!:Uo, importa no apli· 
car a esa prolon'B!'ación de sueldo el concepto elle 
su revocabllñclaci! a volun!Gd cllel Estado, con· 
aunclliencllo situaciones jurácllicas dHerentes y aj¡)li· 
cancllo al r<ágimen clle las pensiones adquiridas el 
régimen clle los sueldos evenh1ales; pues la 
lógica imJ?one que la aj¡)li.CGición de esos ¡prin
c:i]!lios se hl!llga en Rorma distin~a: el régimen cllel 
suelcl!o evenhnaD a la pensión eventual, y el ré· 
gimen del suelc!lo devengacllo a la pensión adqui
rida. No es igual llG especiGiiiva que tiene el em• 
I?leado público G los sueldos no devengados, que 
na que tiene un J.Oensionado a las. mensualidades 
de su J?em;i6n legalmente de¡¡:retac:!la. El sueldo 
no se debe sino cuando el a'BI'ente público ha 
pres~acllo el servñcio propio cile su hmción, es elle" 
c:ir,· que el sue!cl!o implica la prestación del ser· 
vicio clles¡pués del nombramiento y posesión del 
emj!)~eaclo: lGis J?ensiones se clleben deselle cuando 
se cl!ecretOJI'I J))On¡¡ue ellClls no esl~n subordinadas 
a la presiGit:ión elle ulleri!)res seívicios por par· 
Re cllel j!)ensionGdo, ¡.oues éste los prestó ya an• 

• ~es ellel Gcto elle rec:cnocimien~o elle su derecho. 
!IJnGI Jl!ensión cllecreiaclla consiituye unCll situadón 
jurñcllica concreta que no se ll!.allCll sometida 
a ICi! ejecución cl.e Gido al$!)11lliiO ¡posterior por el 
,en3io:!'!Gclo J?Cll:!OJ c¡¡¡ue eUa se mantenga. lL.a pen· 
sibn e~llllñv:~Re u lllln sueido YCI! causado, es la re
Uribudén de senricios prestarlos, no por prestar· 
se. l!:s, ~'!!es, eviclente, j!)or G:!l>liCGdón elle los prin
c:l¡¡~ios ~enera~es ~el c!.erecllao J?Úblico que cllomi· 
nlliii'il llli m~teriCI!, que el. l!:staclo está en el deber 
clle saiisfiucer lG p11estación ¡pecuniaria preesna
biecic!.er, culllncllo el Clgente J11Úblico h~ ºenacllo 

r las condiciones legales para m'la:er iCI pensnon ... 
y éstci se ha decretGdlo ~or Rlli ~ricllacll com¡pe· 
lente. 'li'al ventaja personal Clell fl1t:ionaric c:ons• 
HRuye un S'l!'A'ii'I!JS, wuna shuad~ j11niidica ñnelli· 
vidual. intangibRe. res¡pecio ¿¡eas ¡pensiones 
ADQURRRI!)AS. 

A esta c!.educción se llega, ses¡' se lltGI v(sto, 
~·~ ~vendiendo a lcr naturaleza elle Ua :nsión CUllCIIIU• 

do se trata c!.e guncionarios o eM.}aellos públi· 
cos por su carácter comJ?ensatori@ re1111ib1ll!eióxu 
diRerida elle servicios ¡¡>llestados. Se ~vñexne ill!'l!e 
esta conclusión no comJ?renclle oi~' ¡pensi.ones 
que no tienen este carácter, por no 1ns¡narse exu 
razón elle servicies sino po; mciivos :stinios. 

4.-Decretaclla la J?ensión en vñ11~;'! cile sen· · 
tencia elle la autoridad comi?eRenie :cnsii~uye 
un dered1o "adquñricllo"", gCIIrCI!nUzCil, el;'. llllll 
Conslituclén e invulnerable por leyes CQc:tos acil· 
ministrativos o hnrEscllicdonales J.OOStel!'ires. l!:sio 
sin perjuicio, naturalmente, de llcrs a~t::ones de 
revisión en los casos en que jurisdicctncrllmen· 
te hay lugar a ellas (1\rts. 1 G4 y ss. C! RCll Rey 
lG7 de, 19/4ll, sólo que al hacerse Ra ~visión, 

cuando sea procecllenie, se ~encllrcír cc:J:> bGise 
obligatoria la de que la CUGB1ftiÍCll de fia ¡.a>eliliÓillll1e• 
conocida· no puede c!lisminuirse, I?Orque elb que• 
braniaría el cllerecho acl!<lljuilliclo. Sienc!.o ~ acll· 
verlir que la intcrngtbilicllacll cl!el cllereclluo ~<lljl.lli• 

ricl!o no s·e opone a na revisión en que se reco· 
nozca un aumenio de la cuantña Ujaclla c:n el 
cdo que decretó la Fensión; pOirC]Il!e la ellevm:i6n 
de las cuantías dispuesta en unltll ley o en otro 
medio general que no exduya e:~~prescrrnStie 

del aumento a los YCII J?lensionaclos. ha de apH· 
carse a todos, en atención a su gener<mli.cl<ld, 
a !a volun~ad con ·que Ueva la ley un bene2ic~o 
adicional o complementario elle los ya reccno~ 
cidos y por el espíriiu social que inaoJrmCll le~ 
nueva cHsposición le~ñslaiiva.. eU c¡¡ue imi?one 
la ic;¡¡ualcllad anle eHa elle iodos Uos servtclo11es 
cllei JE:stacl!o que hayCI!n llenado los presu¡¡nnes
tos preestablecidos ~ara merecer iGI pensñów. . 

s.-El Estado aduía en Sllll5 ll'eRaciones c~n 

los pariiculcnes, baen por !es :¡¡rocecliSnie~mRcs 

de derecho j!)Úblico. bien I?Or los clle cl.ereclluo 
·privaclo. !?ero en ul!o y oho c<mso. elle los <mc"Gs 

· Giel Gobiemo resull~an renacfcBUe!l de clerechc 
con terceros y elle eUCis surgen llle11ecll!.cs y ob[i.-
9'CIIciones recíprocas en ~avo!' y a c:~t~~rgo clle la 
Nación y de ias· personas con has ~ua[es se 
relacionCI!n los cllistñntos actos cleU I!:stGicl!o. l!:s • 
las · obÍigaciones son i9ualmen~e resj!)etaÍal!es y 
comprometen elle icllénH<I:a manera a la Wlll!cñón, 
asi provengan elle acles sunyos aclminisfrrr~t~~tivos 
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puramente, o contractuales. Y los particulares 
que entran en relaciones con el Estado adquie· 
ren derechos tan di9nos. de respeto cuando 
emanan de actos del Estado como entidad de 
derecho público. como cuando provienen de 
actos del Estado .en su condición de persÓna 
jurídica. 

5.-EI artículo lo. del Código Civil permite 
estimar que las pensiones son bienes civiles 
de sus beneficiarios. 

7 .-X.as pensiones se deben desde la de-
mand~. ¡ 

S.-Por todo lo e~tpuesto el artículo 9o. del 
Decreto número 135 de _1932 quebranta o pue· 
de quebrantar el derecho acreditado en §a!los 
de la autoridad competente que reconocen o 
reconozcan pensioné's a cargo de la Nación por 
una cuantía mayor de la suma ipdicada, y por· 
que ello es inconstitucional. 

Corte Suprema de Justicia---,Sc::Ia Plena-· Bogotá, 
veintiocho de febrero de mil novecientos cuarenta 
y seis. 

(Magistrado ponente doctor Aníbal Cardozo Gaitánl. 

El doctor Francisco López Falla presentó demanda 
ante la Corte para que esta ·entidad declare iÍlexe
quible por inconstitucional el Decreto 136 de 23 de 
enero de 1932 "Sobre asignaciones civiles y sobre 
reducciones en el presuesto de gastos de 1932" y en 

dos': sin que cuadre en contra eso de las reformas, 
pues es potestativo del Parlamento, es verdad in
troducirlas cuando a bien 'tenga,. mas no sobre dere
chos· pret.éritos preconstituídos legítimamente asigna
dos, sino sólo para lo porveni~ ... -Se legisla siempre 
para después, y entonces sí las leyes rigen. Se mo- · 
dificcn p::ra lo futuro las leyes y cuantías en ellas 
señaladas pero jamás los vaklres ya reconocidos y 
decretados por las judicaturas": 

Objeto de la acusación 

Aun cuando en la demanda se dice· que se acusa 
en su totalidad el Decreto número 136 de 1932, pro
piamente la acusación: no se refiere sino al artículo 
9o., porque la demanda sólo contiene el comentario 
de la disposición mencionada, sin referencia alguna 
a ottas del citado Decreto. Por estas razones la sen
tencia ha de concretarse al artículo 9o. aludido. 

Admisibilidad de la demanda 

No se citan en la demanda la disyosición o .disposi
ciones con¡;titucionales que se consideran violadas, y 
que deben mencionarse al tenor de lo dispuesto en 
el artículo 2o. de la ley 96 de 1936, pero como cuan
do ésta se expidió ya la demanda se había recibido en 
1::; Corte Y respecto de ella est::;ba cu.mplida la tra
mitación legal hasta· poner el c:sunto en la mesa del 
su_sta'nciador para el estudio del proyecto respectivo, 
no es el caso hacer reparo por este 'concepto al libelo. 

particular el artículo 9o. que dice: ;, Artículo 9o. Des- El Det:reto acusado es un Decreto-Ley 
de la aplicación del presente Decreto ninguna pen-
sión pagada por el Tesoro Nc::cional será mayor de El- decreto número 136 fue dictc:do, según se exprec 
$ 80.00 ·mensuales". . s¡:r al principio del mismo, en uso de las facultades 

Fundamentos de la acusación concedidas al Presidente de la República por las le-
La sustenta así el autor; yes ,99 Y 119 de 1931 Y aparece autorizado por el Pre-
"Dícese que 'las pensides, recompensas o jubila- sidente Y lodos sus Ministros. 

cienes son gracias que el Estado concede. y puede El artículo 4o. de la ley 99 de 1931 dice: 
retirar cuando a bien tenga', confundiendo, como "Artículo 4o. De conformidad con lo di~puesto en 
se ve, la fisonomía legal de las liberalidades- o rile- el ordinal lOo. del artículo 76 de la Constitución Na
ras gracias con la fisonomía jurídica de las jubilado- _ cional, revístese al Presidente de la República de las 
nes, sin apreciar, siquiera con léxico a la ~ano ~1 facultades extraordinarias que sean precisamente in
distingo de que PENSION es RENTA y RECOMPENSA dispensables para conjurar la crisis porque atraviesa 
es 'remumeración o retribución de un beneiicio recibido; el país. Pero. el Gobierno no podrá, en virtud de estas 
¡¡uemi~- de un servicio o de la virtud y el mérHo'. autorizc::ciones, establecer monopolios que no hayan 
(hay sin duda equivalencias). ~ Todo. caso con cier- ~ido decretados por leyes ant~riores. -·Parágrafo lo. 
lo descuido en· punto a que es de razón y aún buen Para la adopción de dichas medidas, el Presidente de 
sentido que las pensiones jubilatorics, unCI vez de- lá Tiepública consultará previamente a una junta que 
cretad'-s y conferido el correspondiente título, entrc:n n~mbra!'án las Cámarc.:s, Y que se· compondrá de seis 
por P.'.inisterio del 1 derecho, - cosa propia de pue•. n:lembros, elegidos tres por cada una de ellas. _ Pa
blos bien. gobernados - en el rol de los <\/Hechos ragrc:fo 2o. De las autorizaciones que se conceden en 
adquiridos a 'justo título con arreglo a las leyes po- el·presente artículo hará uso el Presidente de la Repú
sitivas, y 'no pueden ser desconocidos ni vulnera- bl~c:: hasia el 31 de diciembre del corriente c::ño. _ 
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Parágrafo 3o. De las medidas que se tomen, el Presi
dente de la República y la junta que se crea: por esta 
ley, darán cuenta al Congreso actualmente reunido, 
para información del país'. 

La ley 119 del mismo año extendió la vigencia de las 
autorizaciones hasta el 31 de julio de 1932. 

De suerte que al dictarse el decreto al cual se refie
. re la acusación, el 23 de enero de 1932, estaban vigen
tes las leyes de facutlades al Presi~ente. 

Estas iban encaminadas a conjurar la crisis porque 
atravesaba el país. La reducción de los gastos públi
cos es ·medio ad.;~uado para solucionar o atenuar los 
perjudiciales efectos de aquella en lo tocante a la ad
ministraciórr pública. Por esto las medidas que contie
ne el decreto número'l36, de disminución de sueldos y 
pensiones, caben dentro del objeto .que se buscó al
canzar con las leyes de autorizaciones. 

Y como según lo expresa el texto del articulo 4o. de 
la ley 99, las facultades se concedier~n al Presidente, 
"de conformidad con lo dispuesto en el ordinal 1 O del 
artículo 76 de la Constitución Nacional',", entonces vi
gente, es claro que los decretos expedidos en su ejer
cicio sustituyen, dentro de las reglas constitucionales, 
la acción del Congreso y tienen el carácter de decre
tos-leyes. • Deducción esta última de importancia para juzgar 
acerca de la validez constitucional de las disposicio
nes del decreto 136 y en especial del artículo 9o. acu
sado; ·porque en tales circunstancias la acusación de 
que se trata equivale, por la calidad del objeto, a la 
demanda sobre inconstitucionalidad de uqa ley. 

C1!ll~siiólll jllllri4llicCJ p!an~eada en la cllemandCil. 

Queda así !=Oncretado el asunto al estudio de si una 
ley o decreto-ley puede reducir la cuantía de las pen
siones que han sido reconocidas y decretadas, como en 
el caso del doctor López Falla, en virtud de sentencia 
de la autoridad competente. 

En las leyes sobre pensiones vigentes al expedirse el 
Decreto acusado se hallaban las disposiciones que en 
seguida se transcriben: 

"Ley 116 de 1928, articulo So. - Para gozar .de la 
jubilación de que trata el artícul<;> 3o. de la ley 12 de 
1907, sólo se requiere: -'Carecer d~ medios para con
grua subsistencia-. Haber observado buena conducta 
el solicitante. - Haber llegado el Magistrado o Juez. 
a la edad de sesenta años, aunque en ese momento 
no ejerza cargo judicial alguno. - Haber prestado 
el servicio de que trata esta disposición durante 
veinte años, por lo menos, como Magistrado o Juez, 

JlU][J)l!Cll.&lL 

el cuc:l se acumulará acumulando el tiempo que se 
hubiere prestado en uno o varios de esos cargos; 
en este caso, la remuneración será la que correspon
da a la jubilación por el puesto de mayor catego
ría que se hubiere desempeñado, por lo menos du
rante un tiempo equivalente a un período legal. -
Pará.grafo. Para los efectos del cómputo de que ha
bla · este artículo, se tendrá también en cuenta el 
tiempo que el interesado haya servido como Fiscal 
de Juzgado Superior, de Tribunal de Distrito Judi
cial o como Procurador General de la Nacié¡n. - Pa
rágrafo. El derecho a gozar de jubilación se perde
rá únicamente por las siguientes causas: la. Si el 
agraciado observa conducta notoriamente inmoral. 
2a. Si fuere condenado a pena aflictiva". 

La ley 102 de 1927, artígulo 6o. Las pensiones de 
jubilación a que tienen derecho los Magistrados de 
la Corte SupremCI de Justicia y de los Tribunales del 
Distrito Judicial, de acuerdo con las leyes 29 de 1905 
y 12 de 1907, serán de doscientos pesos ($ 2DD.ool 
mensuales para los Magistrados de la Corte y de 
ciento . cincuenta pesos ($150.ool para los de los 
Tribunales". 

ll.a demanda ~s11ima que Ras p~nsiones cll~clZ'<a~acll4llS 
son derechos acllquiricllos. 

Dice el actor que las pensiones de jubilación de 
los miembros del poder judicial decretadas de con
formidad con las leyes vigentes en la época de su 
reconocimiento, otorgan derechos a sus beneficiarios 
que no pueden ser desconocidos o vulnerados por 
leyes posteriores. 

Conce¡pio del s~ñor l?rocuracllor 

El señor Procurador dice: 
Para defender la constitucionalidad del articulo 

9o. denunciado, creo que no podría el suscrito Pro
curador presentar mejores razones que las tenidas 
en cuenta por la' Corte. Suprema de Justicia en su 
sentencia de diciembre 10 de 1915, publicada en la 
página 165 del Tomo XXIV de. la Gaceta Judical, 
procedente de la Sala Penal (sic), y la sentencia 
pr~ferida por la Sala de Negocios Generales. el 26 
de marzo de 1925, publicada en la página 145 del 
Tomo XXXII de la m'isma. Gaceta. - "La Corte ha 
reconocido de modo constante que las pensiones no 
constituyen derecho adquirido por proceder de ac
tos de Gobierno y tener el carácter de gracias o re
'compensas gratuitas. No siendo • ellas obligaciones 
de la Nación como entidad de derecho privado, y no 
teniendo el carácter de onerosas o retributivas, es 
:nCitural y lógico que el Gobierno en cualquier mo-
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mento puede suprimirlas, ·aumentarlas o rebajarlas. 
Respecto de las pensiones conviene distinguir tres 
momentos disÍintos, para apreciar los efectos de una 
nueva ley. - lo. Cuando el aspirante llena las con-

" diciones pero no se ha decretado aún la pensión. -
2o. Cuando la Corte tiene ya decretada la pensión, 
el aspirante la está devengando y no rige aún la 
nueva ley que afecta a esta pensión. y 3o. Después 
de la vigencia de la nueva ley. - En el primer caso 
hay una simple expectativa. - En el segundo hay 
un derecho adquirido respecto de los valores deven
gados ya, pero una simple expectativa para el por
venir. No podría la nueva ley afectar desfavorable
mente el valor de la pensión, decretada por la Cor
te y devengada durante el tiempo transcurrido en
tre el decreto y la nueva ley. Afectarlos, sería tan
to cG>mo darle un efecto retroactivo, ·que no puede 
tener la nueva ley. Pero si puede efectuar a la pen
sión en cuanto ·ella no haya sido devengada todavía, 
porque por el hecho de no haber sido devengada, no 
se ha incorporado en los haberes del favorecido y con
tinúa por lo mismo siendo una mera expectativa,. 
igual a la que tiene el empleado público respecto de 
los sueldos no de:Vengados. En el tercer momento, 
desde q'ue se pone en vigencia la nueva ley, es és
ta la que gobierna las pensiones, fijando un dere
cho perfecto allí donde no existía sino una simple 
expectativa. "En el caso presente del decreto 136 no 
podría desconocerse al doctor López Falla el valor 
de las pensiones devengadas e~tre el 5 de agosto 
de 1930, fecha que la Corte reconoció como punto 
de partida para su derecho, hasta el 5 de febrero 
de 1932, fecha en que se publicó el decreto 136. Las 
pensiones devengadas durante este ·tie~:tpo entraron 
al peculio privado del doctor López Falla, fuen:m de
vengadas por él, le f'-\eron pagadas, o si no lo hu
bieran sido, serían un crédito a cargo de la Nación; 
constituyen, pues, una' situación jurídica perfecta, 
son un derecho adquirido. Cuando se pone en vi
gencia el decreto 136, el doctor López Falla no tie
ne sino una simple expectativa para el tiempo veni
dero y por lo mismo la . aplicación de dicho decre
to no injuria ningún derecho que le debiera ser re
conocido conforme al arÚculo 31 de la Constitución. 
Creo que las razones que se hicieron valer en las 
.sentencias invocadas, son suficientes para sostener 
la constitucionalidad del artículo 9o. d'el Decreto 136' .' 

Es base del concepto de la Procuraduría la afir-· 
mación de que la Corte . "ha reconocido de modo 
constante que las pensiones no constituyen derec,ho 
adquirido por proceder de actos de gobierno". Y co
mo el propio concepto se remite, para su sustenta
cwn, a las razones que se hicieron valer en las sen
tencias dictadas por la Corte el 1 O de diciembre de 

1915 y el 26 de marzo de 1925, es conveniente, en 
orden a una mejor apreciación de los puntos de vis
ta del Ministerio Público, tener a la vista en las 
partes que sean pertinentes al punto de que se tra
ta, los dichos fallos de la Corte. Sin embargo, só
lo se examinará el primero, por ser él el fundamen
tal para la tesis que consagra, .no siendo otras va
rias sentencias de la Corte, entre ellas la de 26 de 
marzo de 1925, sino la aplicación de aquél. 

El . Proyecto de ley ·s.obre pensiones estudiado J.liOr 
la Corte en 1915 

El primero . de los fallos a que alude la Procura
duría f{¡e dictado por la Corte Plena con motivo de 
haberle enviado el Senado de la República, en el 
año de 1915:-' un proyecto de ley, "sobre rebaja de 
sueldos y pensiones", para que se resolviera sobre 

· su exequibilidad, por haber sido objetado de incons
titucional por el entonces Presidente de la Repúbli
ca doctor José Vicente Concha. 

El proyecto de ley objetado hacía en su artículo 
lo. una reducción de los sueldos señalados en ge
neral a los empleados npcionales p~r leyes anterio
res, con unas limitadas excepciones. Los artículos 
4o. y So. eran de este tenor: 

"Artículo 4o.-Las pensiones que se pagan del Te
soro Nacional tendrán en lo ':Sucesivo los descuentos 
siguientes: Las que excedan de cuarenta pesos 
($ 40.oo) sin pasar de sesenta p~sos ($ 60.ool el quin
ce por ciento (15%); las que excedan de sesenta pesos 
($ 60;oo) sin pasar de cien pesos ($ lOO.ool, el veinte 
por ciento (20%). - Artículo 5o.-Redúcense a cien 
pesos ($ lOO.oo) todas las pensiones que pasen de esta 
cantidad. - Esta reducción se hará efectiva desde 
el primero de en~ro de 1916". 

Mensaje del Presidente Concha al Congreso de l9RS. 

El documento en que el primer magistrado de la 
Nación propuso objeciones al proyecto mencionado, 
de fecha 13 de noviembre de 1915, dice así: 

"Honorables Senadores y Representantes: 

Os devuelvo el proyecto de ley 'sobre rebaja de 
sueldos y pensiones', que objeto parcialmente como 
inconstitucionál, po~ las ~azones que respetuosamen
te someto a vuestra elevad.a consideración. El artícu
lo l.o. del proyecto, en sus primeros apartes, decre• 
ta la reducción, en las proporciones que expresa de 
los sueldos de los funcionarios públicos, y en el pa
rágrafo segundo enumera los que quedan exentos 
de la medidc;x sin incluir en la excepción a los Jue
ces y Magistrados de los Tribúnales, cuyos sueldos 
no pueden ser disminuidos en el curso del período 
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para el cual han sido nombrados, conforme al se
gundo aparte del artículo 160 de la Constitución. 
Por tal causa el decreto eje.cutivo Número 23 de l91S 
que hizo una réducción general de los sueldos dis
puso que sus prescripciones no se , aplicaran a los 
sueldos de los Jueces y Magistrados sino desde' el 
comienzo de un nuevo período que iba a principiar. 
Los artículos 4o. y So. del proyecto ordenan reducir, 
en las cuotas que expresan, las pensiones del Te
soro Público, qu,e existen actualmente. Tal disposiciim 
parece incompatible con el artículo 31 de la Cons
'titúción Nacional, según el cual "los derechos ad
quiridos con justo título con arreglo a las leyes ci
viles por personas naturales o jurídicas, no pueden 
ser desconocidos ni vulnerados por leyes posterio
res". - La jurisprudencia administrativa reconoce, 
como doctrina indiscutible, que 'las pensiones con
cedidas a funcionarios civiles o militares, o a sus 
herederos, se deben considerar no como gracia o fa
vor sino como deuda del Estado para con quienes 
le sirven; reemplazan las economías que éstos po
drían hacer en las carreras civiles, ordinariamente 
más lucrativas que las públicas, y tienen por objeto 
atraer al serviclo del Estado a hombres distinguidos 
y dignos de confianza pública, y así se han consi
derado las pensiones en su origen por la ley'. !B. 
Battie, Traité Theorique et practique de Droit pu
blic et administratif. VI: III pág. \176). - Las pensio
nes que hoy paga el Tesoro, que hayan sido conce
didas de conformidad con las leyes preexistentes 
por un Tribunal o entidad a quien el legislador con
firió tal atribución, constituyen un derecho adquirido 
con justo título, que no se puede vulnerar por· ley 
posterior, reduciéndolas en cantidad alguna. Tal es 
el concepto del Poder E;jecutivo, que tengo el honor 
de exponer a las honorables Cámaras para que sea 
debatido por ella~ como lo disponen los artículos 
86 y 87 de la Constitución de la República. - Hono
rables Senadores y Representantes, José Viceate Con
cha" .. 

!El §allo elle ! !1 R S dicRacllo por na Corte 

Importa considerar las razones que informaron el 
fallo de la Corte que decidió sobre la· constituciona-· 
lidad de los artículos 4o. y So. del proyecto de ley 
remitido a esa entidad por el Se~ado y que mere~ 
ció las objeciones consignadas en el anterior men
saje del Presidente. 

El fallo de la Corte fue proferido cuando ella 'es
taba formada por nueve Magistrados y se dictó con 
sólo un voto de mayoría, pues el personal senten
ciador se dividió así: cinco votos favorables a l.a 
sente'ncia y cuatro desfavorables, habi~ndo los .au
tores de los últimos expresado sus opiniones con-
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trarias a las de la sentencia en el salvamento de 
voto qu·e al efecto suscribieron. 

Los apartes esenciales del fallo mencionado son 
estos: "Cumple examinar • si los artículos 4o. y So. 
del proyecto son o nó contrarios al precepto conte
nido en el artículo 31 de la ley fundamental, o, de 
otro modo, si las pensiones que hoy se pagan del 
Tesoro Nacional son derechos adquiridos con justo 
título con arreglo a las leyes civiles, - Es evidente 
que la Constitución da un mismo sentido a las ex
presiones "leyes civiles" y leyes· (sobre materia ci
vil' .. , ~mpleadas en los artículos 31, 80 y 84. El ar
tículo 5-2 de la Carta manda que las disposiciones 
del Título Tercero de la misma en el cual se halla 
el artículo 31, sean incorporadas en el Código Civil 
como Título Preliminar, lo que indica que el 'consti
tuyente quiso que esos preceptos formaran parte de 
dicho código. El comentador de nuestra carta, doc
tor José María Samper, anotando el vacío que dejó 
el artículo 76 de la Constitución respecto de la atri
bución natural en el Congreso de legislar sobre ma
teria civil, penal, comercial, de procedimiento, etc., ob
serva que para resolver el punto debe tenerse en cuen
ta que en numerosos ·artículos de la Constitución 
se alude a la 'grande atribución que falta en el ar
tículo 76. Tales son .... 'el 31, que ~e refiere a las 
leyes civiles, y los 35 y 36, relativos. a leyes sobre. 
la propiedad': Así, para encontrar la materia o ma
terias sobre que versan las leyes civiles es necesa
rio buscarlas en el cuerpo de disposiciones· última
mente citado, o en las de la misma naturaleza que 
sé hallan consignadas en otros Códigos. En el arti
culo lo. del Código Civil se expresa con toda cla
ridad que dicho Código 'comprende las disposicio
nes legales sustantivas que determinan especialme:¡1te 
los derechos de los particulares, por razón del esta
do de las personas, de sus bienes, obligaciones, con, 
tratos y acciones civiles'. De modo que ésta es la 
materia ~ivil a que se refiere la Constitución en los 
artículos antes mencionados, todo lo demás que no 
esté comprendido en esta especificación no tiene ca
rácter de civil en el sentido jurídico que la Consti
tución y la. ley le dan a ese vocablo en los precep
tos que se contemplan. - El significado de la pa
labra civil, en el caso que se estudia, no es el am
plio que comprende todas las leyes que regulan las 
relaciones jurídicas de los habitantes de un país, 
y; entre sí, ya con el Estado, sino el restricto que . 
organiza, dentro del derecho privado, las materias 
especificadas en el artículo lo. que se deja copiadc;>. 
Ni iampocó se toma aquí la expresión 'lleye$ civiles' 
en contraposición a leyes ecllesiástic:as o . Il'enGles, 
sino en lo ¡pertenec:iente a las ll'elac:iones e intereses 
privados en orden al esiado de las ¡personCIIs, l!'á· 
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gimen de la familia y condición de los bienes, según 
la primera acepción forense que a la palabra civil 
da el diccionario vulgar de la lengua. En corrobora
ción de lo expuesto,, respecto de la legislación co
lombiana, viene el artículo 35 de la ley 4a. de 1933 
sobre "Régimen político y Municipal", precepto que 
encabeza el capítulo IV referente a "clasificación 
de las reglas y leyes _general~s relativas a ellas",· 
disposición que se hc;rlla concebiqa así: "Artículo 35. 
El ramo civil comprende las leyes relativas al •esta
do civil de las personas y derechos y obligaciones 
concernientes a él; adquisición, uso y goce de los 
bienes de propiedad pública o particular, sucesio· 
nes y donaciones; contratos y cuasi-contratos; disposi
ciones especiales sobre comercio o minas". Como se ve, 
en esta enumeración no se halla lo relativo a pensiones, 
las. cuales quedan incluidas en el ramo administra
tivo segú1,1 lo dispuesto en el artículo 40 de la ley 
que acaba de citarse, y las de militares en este· ramo 
particular especificado e~ el artículo 36 ibídem. Res
pecto a estos últimos se halla la disposición conte
nida en el artículo 169 .de la Constitución, redactado 
así: 'Los militcxes. no pueden ser privados de sus 
grados, honores y pensiones, sino en los casos y del 
modo que ,determine la ley' •. lo que demuestra que 
las peqsiones RO eJ!ltán comprendidas .entre los de
rechos civiles, desde luego que, .si así fuera, que
darían incluidas en el artículo 31 de la Constitución 
y sería redundante la garantía especial consignada 
en el artículo 169 éitado. Es evidente que las pensio
nes concedidas conforme a la legislación colombiana , 
han tenido y tienen el carácter de gracias o recom
pensas grahütas que la nación concede \:r ciertas. 
personas a quienes considera que se han hecho aeree
doras a ellas, por servicios importantes. Nunca se ha 
creído que esas gracias se obtengan como derechos 
civiles que la República tenga obligación estricta 
de reconocer y pagar como parte civil y si en al
gún 'tiempo se han dictado leyes que autoricen a de- · 
terminada entidad para su reconocimiento y han se
ñalado ciertos procedimi~ntos y exigido algunos com
probantes para otorgarlas en algunos casos, es cla
ro que esa tramitación ha sido únicamente con el 
!ir.. de buscar la equidad, y de saber quiénes las me
recen para poder asignarlas con relativo acierto a los 
que son acreedores a ellas, mas ello no quiere decir 
que el acto del otorgamiento constituya un derecho ad
quirido con justo título, conforme a las leyes civiles 
del pa·is. Tal doctrina se deduce del contexto dé las 
ley.es que sobre pensiones se han dictado durante la 
vigencia de la actual ConstituCión, desde la ley 50 
de 1886 hasta la 144 de 1913. De otro lado existen 
muchas pensiones decretadas directamente por la 
ley, sin que los agraciados hayan tenido que com-

pwbar nada ni sujet~rse a ninguna tramitación. Si 
pues les pensiones de que se viene tratando no han 
·sido asignadas en las leyes civiles, sino por la Na-. 
ción; como entidad de derecho público, en ejercicio 
dé su soberanía, es evidente que no están compreil
didas en la disposición del artículo 31 de la Consti
tución, y, por consiguiente, el legislador que las con
cedió puede modificarlas cuando lo tenga a bien co
mo erí el caso del proyecto que se contempla, el cual 
no contraría la disposición constituciónal que se deja 
citada últimamente". 

Pueden con'cretarse así las razones del fallo a que 
se refiere y en que basa su concepto el seÍÍor Pro
rador General de la Nación en orden a demostrar 
que las pensiones legalmente decretadas son gracias 
o recompensas gratuitas y que no otorgan lo que 
se llama d,erechos adquiridos en favor de sus be-
neficiarios: · 

la.-Que por proceder las pensiones de actos de 
la Nación en su carácter de entidad de derecho pú
blico no implican a su cargo obligaciones de derecho 
privado. 

2a.-Que las pensiones por no haber sido asig
nadas en leye~ civiles no otorg~n derechos civiles, 
y que por lo tanto no están comprendidas dentro 
de los derechos protegidos por el artículo 31 de la 
Constitución (30 de la actual Codificación). 

Ill'utaraleza jurídica de las pensiones. 

Cree la Corte que antes de ir al examen de los 
textos constitucionales que garantizan derechos civi
les, para ver si se aplican o nó a las pensiones que 
otorga el" Estado, es necesario estudiar el carácter 
de ellas, su naturaleza jurídica, a la luz del derecho 
público." que es el que les da origen y conforme al 
cual se configuran. Advirtiéndose que lo que va a 
verse se refiere exclusivamente a las pensiones de. 
los funcionarios y empleados del . servicio público 
por causa y en razón de su ejercicio. 
' La mayor parte de las funciones públicas no son 

obligatorias en lós estados modernos: en principio 
nadie está obligado a entrar al servicio público. Pa
ra obtener los colaboradores indispensables al buen 
funcionamiento de los servicios es necesario atraer
los por medio de ventajas personales. 

Tal concurso d.:¡ empleados y funcionarios juega 
en las democracias colectivas modernas un papel 
capital. Asegura' el celo, la probidad en los servicios 
públicos, así como la tecnicidad para los funciona
rios de carrera. 

Las ventajas personales son medidas que se to
man por los Estados, no tanto en favor de los fun
cionari'os, como en interés del buen funcionamiento 
de los servicios públicos. Ventajas personales son 
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las retribuciones pecuniarias, como los sueldos, sa
larios, dietas,. gastos de representación. 

Las ventajas personales referentes a la función se 
determinan por las leyes y. reglamentos sobre la or
ganización de cada uno de los servicios públicos. 
Son elemento esencial de esa organizClción. Se fi
jan no en vista de una persona determinada o para 
un a(tente público en el momento en que entra al 
servicio, sino objetivamente, por el buen funciona
miento de éste, 'por la función, y en consecuencia 
para todos los agentes públicos titulares, presentes 
y futuros, de una determinada función. Forman un 
sR~hns. una situación jurídica objetivci:, general e 
impersonal, legal y reglamentaria. 

Consecuencias de las relaciones jurídicas del sla· 
R1!l!S legal y reglamentario del agente público son la 
de que las ventajas personales tocantes con una fun
ción pueden ser en lodo momento modificadas, au
mentadas, reducidas o suprimidas completamente, sin 
que los titulares en ejercicio puedan oponer ningu
na objeción jurídica; y la de que cuando las condi
ciones legales se han cumplido, el funcionario pue
de exigir la ventaja personal tal como ella· se halla 
fijada en las leyes y reglamentos. 

El principio general sobre la naturaleza ele las 
ventajas personales derivadas de la función -se apli
ca al sueldo y a la pensión. 

El sueldo eventual, la pensión eventual. son status, 
situaciones jurídicas objetivas, generales y persona
les, legales o reglamentarias. 

Tanto el sueldo como la pensión han sido orga
nizados por la ley con el objeto de asegurar el buen 
funcionamiento del servicio público, y no en interés 
personal del funcionario, no se busca favorecer a tal 
individuo o a tal clase de individuos. Se trata de po
ner en juego las ventajas pecuniarias en orden a ob

' tener una buena. gestión de Íal o cual función públi-
ca, abstracción hecha del titular de esa función. 

El sueldo es esencialmente el pago periódico de 
una suma de dinero según una tarifa previamente 
establecida y mediante el cumplimiento de todas las 
condiciones fijadas por las leyes y reglamentos para 
su obtención; en razón del ejercicio de una activi
dad personal· para un servicio público, durante el 
tiempo en que el agente efectivamente lo presente. 

Por referirse el sueldo eventual a una situación 
jurídica legal o reglamentaria, puede ser modificado, 
en todo momento. por la ley o el relamento, sea en 
su quantum, sea en sus modalidades. 

Pero la supresión o reducción del sueldo no es po
sible más que para el porvenir. Desde que el suel-
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ley, ni el reglamento pueden tocar esa acreencia; 
serían una ley y un reglamento retroactivos. 

Hay el derecho al sueldo por devengar y el de
recho al sueldo devengado. 

El derecho al sueldo por devengar es un · siCliUI!llS, 
una situación jurídica general, impersonal. 

El derecho. al sueldo devengado es una situación 
jurídica individual, intangible. 

La pensión de retiro es uría retribución pecunia
ria. pagada periódicamente, en principio hasta la 
muerte, a un agente público que ha llenado todas 
las condiciones legales y que se halla desinvestido 
de su función en razón de una decisión regular que 
lo ha declarado en retiro del servicio., 

La pensión no tiene carácter contractual. y su 
régimen jurídico es lijado por la· ley y por los re
glamentos. 

La pensión de retiro se distingue del sueldo, aun
que se ha dicho que ella no es sino un sueldo es
peciaL 

El .sueldo supone el ejercicio activo de la función. 
La pensión supone que el agente público ha dejado 
de ejercer la función y de recibir el sueldo. 

El régimen jurídico de la pensión de retiro, como 
el del sueldo, depende de la naturaleza jurídica de 
la pensión. En .tanto que las condiciones legales no 
se han llenado (pensión eventual) el agente público 
se halla en una situación legal y reglamentaria; 
cuando las condiciones legales se han llenado, aquel 
se encuentra en una situación .jurídica individual. 
Siendo la pensión eventual una situación jurídica 
objetiva, legal, puede ser modificada para el por

.venir en cualquier instante, por la ley, sea en sú 
quatllum, seq en sus modalidades. 

Cuando las condiciones legales se han llenado, 
el funcionc:rio tiene una acreencia propiamente di
cha, por hallarse colocado en una situación jurídica 
individual:· · 

Desde que un agente público ha llenado las con
cÜciones preestablecidas y se ha producido por los 
medios legales el reconocimiento de una1 pensión en 
su· favor, tiene el status que correspende a una pen
sión adquirida. 

El derecho del agente público es entonces irrevo
cable en ·el ·sentido de que las condiciones, las ba
ses de la liquidación, las tarifas que resultan de los 
textos legislativos en vigor en tal momento, no po
drían ser modificadas en detrimento suyo. 

Pero no obstante lo dicho, las pensiones ya decre
tada~ pueden ser afeciadas por suspensión en el go
ce de ellas o por pérdida o caducidad definitiva del 
derecho a las mismas, en ciertos casos señalados 

do se ha devengado, cuando las condiciones para limitalivamente, como sanción· establecida en las le
el nacimiento de la ac;reencia se han llenado, ni la yes. La residencia fuera del territorio nacional de un 
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pensionado. militar sin autorización de su gobierno, 
suspende de ordinario . el goce de la pensión. Y la 
pérdida definiÚva de la pensión ocurre en los casos 
de pena de destitución y de pena de degradación de 
los· militares. 

Los principios y reglas anteriormente expuestos son 
los que rigen en lo general el régimen jurídico con
temporáneo de los sueldos y pensiones que paga el 
Estado a los servidores públicos. 

Es cierto que Roger Bonnard en su obra "Precis 
de Droi! Administratif", edición de 1935, pagma 
414, refiriéndose a los decretos legislativos de 6 ·de 

_ abril y de• diez de mayo de 1934, considera que se
gún ellos la situación del pensionado es actualmen
te en Francia apenas legal o reglamentaria, · modi
ficable por obra de leyes nuevas. "Y es lógico 'que 
jurídicamente ello sea así -dice el expositor cita
do-- ya que financieramente la pensión no es otra 
cosa sino la prolongación del sueldo. Se podría y se 
debería admitir que el funcionario se halla en una 
situación individual si la pensión constituyera una 
renta vitalicia. Pero se ha visto que la pensión no 
tiene ninguno de los caracteres de la renta vitalicia". 

Bonnard encuentra justificado jurídicamente un de
creto que según él, coloca a los pensionados fran

. ceses· dentro de un status puramente iegal y regla
mentario, por considerar que no .si:endo las pensio
nes financieramente otra . cosa q·;-re la prolongación 
de un sueldo, su régimen se ha de confundir con el 
régimen legal y reglamentario de los sueldos. La 
razón no. es convincente, porque antes que el carác
ter financiero de la pensión está- la naturaleza jurí-
dica de ella. · 

Según otros autores la pensión· participa de varias 
características de los sueldos .Y de características 
también propias de la renta vitalicia; pero no es 
esencialmente ni lo uno ni lo otro. Houriou definía 
así la pe~sión en !á edición. séptima, de su obra 
Droit Administratif, página 648, editada en 1911: 
-=..:t pensión es un sueldo diferido servido bajo for

ma de renta vitalicia al funcionario que ~e coloca 
en situación de retiro, cuando cier!cs condiciones 
se han llenado". Y el mismo autor, en la undécima 
edición de su obra, página 769, año de 1923, la. de-. 
fine ,P.e esta suerte': "La pensión es una prestación 
a título de sueldo diferido basado sobre retenciones, 
servido bc';jo forma de renta vitalicia, al ·funciona
rio colocado en situación de retiro, cuando ciertas 
condiciones se han llenado". 

Gastón Jéze, en su obra· Les Príncipes Géneraux 
du Droit Admi~istraiif. edición de 1930, páginas B24 
Y 825, ilustra. la· cuestión cuando expone aludiendo 
al régimen pensionario francés, que la retención so
bre el sueldo para la constitución de una 'pensión 

no es '1T'l.a condición del derecho a la pens10n .. Dice: 
"3o. Si la retención debida legalmente no se ha efec· 
tuado, ello no hace desaparecer el derecho a la pen· 
siÓn". De donde se infiere que s1 en Francia las pen· 
siones se pagan gei;leralmente con fondos tomados 
a los funcionarios de sus sueldos, el derecho a la 
pensión· es superior a esa circunstancia ·de la reten
ción independiente de ella. Y por este aspecto la 
pensión no tiene' en Francia el carácter de renta vi
talicia. 

Ella es, como lo enseña Rolland. !Precis de Droit 
Adm,inistratif, 1934 pagma 84) "una prestación pe
cuniaria efectuada por el Estado, un Departamento, 
r-:~a Comuna, y destiJ?-ada a remunerar los servicios 
de un funcionario". 

Y que se distingue del sueldo, y no puede con
fundirse con él, porque los servicios que remunera 
son servicios ya prestados. El sueldo eventual y la 
pensión eventual se asemejan; pero la pensión ad· 
quirida no puede confundirse con un sueldo eventual. 
Si como lo dice Bonnard, la pensión es una pro
longación del sueldo, importa no aplicar a esa pro
lo'ngación de sueldo _el concepto de sus revocabili
d~d a· voluntad del Estado, confundiendo situaciones 
jurídicas diferentes y aplicando al régimen de las 
pensiones adquiridas el régimen de los· sueldos even
tuales; nues la lógica impone que la aplicación de 
esos principios se haga en forma distinta: el régi
;;;c;;. del sueldo eventual a la pensión eventual. y 
el régimen del sueido devengado a la pensión ad-
quirida. 

No es igual la espectativa que tien~ el empleado 
público a los sueldos no devengados, que la que tie
ne un pensionado a las mensualidade.s de su pen
sión legalmen'te decretada. El sueldo no se debe si
no cuando el agente público ha prestado el servi
cio propio de su función, es decir que el sueldo im
plica la prestación del servicio con posterioridad al 
nombramiento y posesión del empleado; las pensio
nes se debén desde cuando se decretan, porque ellas 
no están subordinadas a la prestación de ulterio
res serv1c1os por parte del pensionado, pues éste 
los prestó ya con anterioridad al acto de reconoci
miento de su derecho. Una pensión decretada cons
tituye una situación jurídica concreta que no se ha
lla sometida a la ejecución de acto alguno posterior 
por el pensionado para que ella se mantenga. La 
pensión equivale a un sueldo ya causado, es la re
tribución de servicios prestados, no por prestarse. 

Es pues evidente, por aplicación de los principios 
generales del derecho públic;:o que dominan la mate
ria,. a los cuales se ha heého referencia, que el Es
tado está en el deber de satisfacer la prestación pe
cuniaria . preestablecida, cuando el agente público 

\ 
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ha llenado las condiciones legales para merecer la 
pensión y ésta se ha decretado por la autoridad 
competente. Tal ventaja personal del funcionario 
constituye un status, una situación jurídica indivi
dual. intangible, respecto de las pensiones adquiri· 
d~~ • 

\ 

A esta deducción se llega, según se he. visto, aten-
diendo a la naturaleza de la pensión cuando se tra
ta de funcionarios o empleados públicos por· su ca
rácter compensatorio o retribución diferida de ser
vicios prestados. Se advierte que esta conclusión 
no comprende otras pensiones que no tienen ese ca
rácter, por no asignarse en razón de servicios sino 
por motivos distintos. 

II.as pensi!)nes de jubilación son compensatorias. 
o 

Pór deberse estas pensiones en razón de servicies 
prestados son compensatorias de ellos. La Sala Plena 
encuentra en este ·punto acertados los siguientes con
ceptos de los Magistrados de la Corte que salvaron 
sus votos en la memorada sentencia de 1915: "Tam
bién ha consignado la respetable mayoría de la Cor
te el concepto de que las pensiones concedidas por 
lar. leyes colombianas tienen el carácter de gracias 
o recompensas gratuitas. No es esta, a nuestro jui
cio, la naturaleza de las recompensas .Y pensiones 
que pueden concederse al tenor del inciso So. del 
artículo 78 de la Constitución. Al contrario, son ellas 
remuneratorias. Y por serlo, las leyes generales que 
reglamentan el ramo establecen las condiciones de 
la concesión, y entre ellas figuran la clase, natura
leza y duración de los servicios prestados a la Re
publica ya en empleos dviles, ora en cargós mili
tares .... ". 

bl.nállisis de las premisas en que se basó el gallo cllic
tado en 1915. - lllevisión de pensiones 

Las consideraciones anteriores serían suficientes 
para deducir, por la naturaleza jurídica de la pen· 
sión jubilatoria en razón de servicios, que ella cons
tituye, cuando ha sido decretada en virtud de sen
tencia de la autoridad competente, un derecho "ad
quirido", garantizado en la Constitución e invulne
rable por leyes o actos administrativos, o jurisdic
cionales posteriqres. Esto sin perjuicio, naturalmen
te, de las acciones de revisión en los casos en que 
jurisdiccionalmente hay lugar a ellas (Artículos 164 
y siguientes de la ley 167 de )94ll, sólo que al ha
cerse la revisión, cuando sea procedente, se tendrá 
como base obligatoria la de que la cuantía de la 
pens10n reconpcida no puede disminuirse, porque'. 
ello quebrantaría el derecho adquirido. La revisión 
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comprenderá otros aspectos y en ellos operará. Sien-
do de advertir que la intangibilidad del derecho 
adquirido no se opone a la revisión en que .se reco
nozca un aumento de la cuantía -lijada en el acto 
que decretó la pensión; porque la elevación de las 
cuantías dispuesta en una ley o en otro medio ge
neral que no excluya expresamente del aumento a 
los ya pensjonados, ha de aplicarse a todos en. aten
ción a su generalidad, a la voluntad que conlleva la 
ley en benefició adicio,nal o complementario de los 
ya reconocidos y por el espíritu social que inform·a 
la nueva disposición legislativa, el que impone la 
igualdad ante ella de todos los servidores del Estado 
que hayan llenado los presupuestos preestablecidos 
para merecer la pensión. 

Mas es conveniente volver al examen de los pos
tulados en que se basó el 'fallo dictado por la Corte 
en 1915, de que da cuenta la primera parte de la 
presente decisión, o sea, que por proceder las pen
siones de actos del Estado en su carácter de entidad 
de derecho público no implican a su cargo obliga
ciones en el campo del derecho privado, y que 
por no haber sido asignadas en leyes civiles no otor
gan derechos civiles amparados por la Constitución. 

Obligan al Estado su5 actos resi!Jecfo de I!JarficunRa· 
res como entidad de derecho público? 

No es fundado el concepto de que por proceder 
las pensiones de actos del Estado en su carácter de 
entidad de derecho público no implican obligacio
nes a su cargo que deba cumplir. 

Evidentemente las pensiones no obligan a' la Na
ción como person~ de derecho privado, pues ésta 
siempre es una persona de derecho público. Las pen
siones son actos de gobierno ejecutados por éste en 
su carácter de entidad de derecho público. Pero de 
que no tengan para el Estado . el carácter de obliga
ciones de derecho privado, no se deduce que no ten
gan el caracter de obligaciones. 

El Estado, 
1 
actúa en sus relaciones con los parti

culares, bien por los procedimientos de derecho pú 
blico, o bien por los de derecho privado. Pero en uno y 
otro caso:' de los actos del Gobierno resultan rela
ciones de derecho con terceros y de ellas surgen de
rechos y obligaciones recíprocas en favor y a cargo 
de la Nación y de las personas con las cuales se re
lacionan los distintos actos del Estado. Estas obliga
ciones son igualmente respetables y compromenten 
de idéntica manera a la Nación, así provengan de 
actos suyos administrativos puramente o contrac
tuales. 

Y los ·particulares que entran en relacione.s con 
el Estado adquieren por razón de ellas derechos 

i 
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tan dignos .de respeto cuando emanan de actos del 
Estad"o como entidad de derecho público como cuan
do provienen de actos del Estado en su condición 
de persona jurídiéa. 

Ejemplos de orden práctico sobre casos de mucha 
ocurrencia son por demás elocuentes. Tales, entre 
otros, la adj~dicación de minas a particulares, de 
conformidad con el Código de. la .m~teria, y la ad
judicación de bqldíos a los mismos, en armonía con 
el . Código .Fiscal. En uno y otro coso la propiedad 
minera y la de las tierras pasan a particulares por 
actos de concesión otorgados por el Estado como en
tidad de derecho público, después que el in·teresa
do en la adquisición. de las. minas o de las tierras 
ha acreditado el cumplimiento de los requisitos que 
para o.btener la adjudicación tienen establecidas las 
leyes que regulan cada una de estas materias. 

N o podría afirmarse que por proceder las · adj_u
dicaciones de baldíos ·y de minas de actos de la 
Nación como entidad de· derecho público no implican 
obligaciones a cargo de aquella, po"rqae la Nación 
está en el deber legal de adjudicar las minas ·Y los 
baldíos a las personas que han llenado las condicio
nes y · los requisitos necesarios · para qu~ se le ad
judiquen. 

Constituyen las pensiones derechos civiles? 

La referencia que hace la sentencia de 1915 ·a 
las e¡;presiones "leyes civiles" y "leyes sól?re ma
teria 'civil" se dirige a buscar una aplicaci'ón lite
tal de los términos 'de 1a Constitución de 1886,· artí
culo 31. cuando dice que no pueden ser desconoci
dos ni vulnerados por leyes posteriores· los derechos 
adquiridos con justo título, "con arreglo a las 1e
'yes civiles"; principio que el Artículo 10 del Acto 
Legislativo número lo. de 1936 y el 30 de la actual 
codificáción reprodujeron diciendo _que se garantizan 
la pr.opiedad privada y los demás derechos adquiri
dos con justo título, "con arreglo a las leyes civiles". 

Se ha dicho que por no haberse hecho mención 
especic;:tl dentro de las leyes de naturaleza civil -a 
aquellas que autorizan el_ reconocimiento de las pen
siones, éstas ·últimas no tienen el carácter de leyes 
civile.s, y qu~ por lo mismo no dan nacimiento a de
rechos civiles. 

Cabe observar, sinembargo, que el propio artícu
lo lo. del Código Civil, al decir que comprende las 
disposiciones legales sustantivas que determinan "de
rechos de pa(ticulares por razón de· sus bienes, per
mite estimar que las pensiones son bienes civiles de 
sus beneficiarios. Porque los bienes de las personas 
son cosas corp~rales o incorporales, siendo estas 
últimas las que consisten en meros derechos, como 

los créditos y las servidumbres activas (artículo 653 
del C. C.l. Porque sobre las cosas incorporales hay 
también una especie de propiedad (artículo 670 C. 
C.l. Y porque los derechos personales o créditos son 

. los que pueden reclamarse de ciertas· personas que, 
por un hecho suyo o la sola disposición c!le la~ ll!'j!'. 
han contraído las obligaciones correlativas; como el 
que tiene el prestamista contra su deudor por el di
nero prestado, o el hijo contra el padre por alimen
tos. (Artículo 666 ibideml. De los términos de las le
yes que otordan ·el d,erech~ a pedir pensiones del 
Estado se deduce la obligación correlativa de éste 
a atender a su servicio y pago cuando quiera que 
el parti~ular ha llenado los requisitos exigidos por 
las mismas leyes y siempre que la autoridad com
pejente ·haya decretado la pensión. 

Y por este concepto puede estimarse que siendo 
las pensiones bienes de los particulares, son asimis
mo derechos personales suyos. Es decir, que las le
yes sobre pensiones caben dentro de las que conce
den o determinan derechos civiles de los particula
res por razón de sus bienes. 

De· otro lado, no se ve el motivo que haya para li
mitar el concepto de "leyes civiles" al ~estricto que 
resulta de los términos del artículo del'Código Civil. 
Porque leyes civiles son las que conceden un dere
cho sustantivo de carácter priv,ado, y ese reconoci· 
miento puede hace~se en virtud de disposiciones le
gales con¿ignadas en diversos códigos, como el Fis
cal, el de Minas y aún el propio Código Judicial. 
El artículo lo. del C. C. expresa que dicho Código 
comprende las disposiciones legales sustantivas que 
determinan derechos de particulares por razón d& 
sus bienes. Y nada se opone a que compilaciones 
legales que no le;> son por su naturaleza de leyes 
sustantivas, contengan dü¡posicio:nes que reconozcan 
derechos privados. Euede11 las pensiones estar in
cl~ídas en el ramo administrativo, pero tal cosa no 
implica que ellas no confieran derechos privados a 
favor de los particulares beneficiados. 

Los sueldos no los paga el Estado como parte ci· 
vil (expresión del fallo de 1915) y nadie niega que 
constituyen derechos adquiridos los ya devengados. 
En igual situación se hallan las pensiones legalmen
te decretadas: son prestaciones por servicios ya cum
plidos. Como los sueldos, dan origen a créditos con
tra la entidad a cuyo cargo se decreta la pensión. 

Las pensiones se deben desde la demanclla 

Por otorgar las pemsiónes derechos personalísimos, 
no transmisibles a los herederos, sino ejercitables 
por los propios beneficiarios, si no s;e reclaman no 
hay por qué satisfacerlas y se entiende que se di's-
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pensan entonces por quienes pueden _pedirlas, al 
obligado a su pago. Se deben, por tanto, solamente 
desde cuando se demandan en juicio y siempre que 
las cnndiciones para merecerlas se hayan llenado. 

~~ ar~ñculo !lo. del Jl)ecréto 135 vulnera los cllerecllios ad. 
quiricllos. 

Todo lo expuesto lleva a deducir que el artículo 
9o. del Decreto número 136 de 1932, al disponer que 
desde su vigencia "ninguna pensión pagada por el 
Tesoro Nacional será mayor de $ 80.00 mensuales'', 
quebranta o puede quebrantar el derecho acredita· 
do en fallos de la autoridad competente que reco
nocen o reconozcan pensiones a cargo de la Nación 
por una cuantía mayor de esa suma, y que por ello 
es inconstitucional. 

J U ][JI][ 10. l! A lL 
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La Corte ·Suprema de Justicia, Sala Plena, en ejer
cicio de la función que le otorga el-artículo 214 de 
la Constitución Nacional, oído el concepto del señor 
Procurador General de la Nación, DECLARA inexequi
ble el artículo 9o. del Decreto No. 136 de 1932 que fue 
objeto de acusación en el presente juicio. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, dese cuenta al Mi
nisterio de Gobierno e insértese en la Gaceta Judi~ 
cial. 

Hernán Salamanca - Germán Alvmracllo C. 
Francisco Bruno - Anibal Cardoso Gaitán - J?ecllro 
Castillo Pineda .....: Víctor Cock - AgusHn Gómez 
.Prada - Uorge E. Gutiérrez A. - lllicardo IHlinestrosiCl 
Daza - Ricardo Uordán - lllamón J;JiliraJC!,da - Uos~ 
Antonio MonRalvo - Domingo Sarasay · JilJ1. ~ l!:Belll• 

. terio Serna lll. ..... Arturo 'l!'apias l?inonie!!a = JilJ1anuen 
Uosé Vargas. - !Pedro H.eón lllincón, Srio. ·en Propie
dad. 

( 
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Es doctrina admitida ya por la Córte la de 
que no objetada la cuantía de la acción por la 
parle demandada se considera ''como irrevoca• 
blemente determinada para iodos los electos le· 
gales, entre ellos para deducir sobre la proce· 
dencia del recurso e:ldraordinario .de easación". 

Corte Suprema de Jw>ticia-Sala de Casación Ci
vil. Bogotá, treinta y uno de enero de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente, Doctor: Hernán Salamanca>. 

Contra la sentencia definitiva de segunda instan-. 
cia de "fecha 18 de. Septiembre de 1945, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pas
to en el juicio ordinario seguido por José Marí·a Mu
ñoz contra Mariana de Jesús Muñoz sobre declara
ciones y ordenamientos relacionados con un inmue
ble ubicado en la ciudad de Pasto, interpuso opor
tunamente recurso de casac10n el apoderado del 
demandante. El Tribunal, en auto de 10 de Noviem
bre del año citado, denegó la concesión del recur
so por considerar que habiendo el actor determina
do en su demanda la cuantía en cifra inferior a 
$ 3.000, sin reclamo del deman:d¡::rdo, no existe moti
vó de duda que autorice: la aplicación del artículo 
524 del C. J.-y la fijada no da para el recurso. An
te esta negativa, el demandante interpuso el· recur
so de hecho, para lo cual, como lo establece la ley, 
pidió reposición del auto negatorio y en subsidio 
copia de las piezas procesales necesarias, con las 
cuales ha ocurrido ante la Corte con el objeto de 
que le sea concedido el recurso de casación dene

gado. 
·Para resolver se consldera: 
El Tribunal, como se vió, se negó a conceder el 

recurso oportunamente interpuesto y proced!'lnte por 
la naturaleza del juicio, fundado en .la circunstancia 
de qug el demandante Muñoz, en la demanda con 
que inició el juicio, estimó la cuantía en la canti
dad de $ 2.500 oro· legal y esta estimación no fue 
objetada por la demandada, por lo cual es preciso, 

según jurisprudencia de esta Sala de Casación, con
siderar esta cuantía como irrevocablemente deter
minada par~ todos los efectos legales, entre ellos pct
ra deducir sobre la ·procedet;cia del recurso extra
ordinario de casación. 

La tesis usada por el Tribunal en este caso para 
denegar el recurso de casación por concepto de cuan
tía, y que venía sosteniéndose por esta Sala, aunque 
con votos disidentes, a partir de la decisión de fecha 
30 de Agosto. de 1940, visible a páginas 11 a 18 
del Tomo L de la Gacetá' Judicial ha sido totalmente 
rectificada ·y reemplazada por la que aparece ex
puesta, con• razones fundamentales, en salvamentos 
de voto que 'pueden verse a pagmas 589 del 
Tomo XLIX y 13 del L de la Gaceta Judicial, sinte
tizados en la providencia de 14 de Diciembre pos
trero, no publicada aún, en que se adoptó la nueva 
doctrina y de la cual- se transcriben los apartes per
tinentes: 

.... "La fijación de la cuan tia exigida en el Ar
tículo 205 del C. J. para el libelo inicial mira a la 
determinación de la competencia del Juez y a la di
visÚSn al respecto de las ·cuantías en mayor y me• 
nor: de suerte que esa exigencia se haga por la ley 
dónde y cuándo aquella disposición la hace, es una 

. circunstancia . que demuestra que concretada la fi
jación a esa finalidad, no puede reputarse vedada 
la indagación del valor efectivo de lo disputado 
cuando se trata, no ya simplemente . de establecer 
la competencia de cierto juez en razón. de tratarse 
de as~nto de mayor cuantía o de menor cuantía, 
sino de saber si procede o no el recurso de casación 
porque a la hora de éste el valor efectivo de aque~ 
Jlo alcance o no a la cifra señalada por el Artículo 
519 de ese Código. 

"Esa fijación inicial la liace el actor como a bien 
únicamente cuando el demandado reclama, de lo que 
tenga y por su solo dicho, verificable o controlable 
es dueño de hacer o nó, no suministra siempre la 
base firme necesaria para conceder o

0 
negar este re

curso, por lo cual el artículo 524 de la misma obra 
autoriza un avalúo pericial que disipe la duda cuan• 
do hay .verdadero motivo para ésta. 
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"Mientras rigió la Ley 105 de 1890, dada la ~edac
ción de su artículo 4o., hubo de entenderse que la 
determinación inicial de la cuantía producía sus efec
tos para todo lo que en la actuación hubiera de guiar
se por ella; pero hoy, en vista de lo antedicho sobre 
el Artículo 205, no puede darse a esa fijación ese 
alcance, sino que ha de reconocérsela circunscrita 
a lo ya visto sobre competencia. En ·este sentido fue 
muy categórico el Artículo 4o. de la "Ley 90 de 1920 
que,' con la sola salvedad de los casos allí ·puntuali
zados,, ordenaba que antes de decidir sobre la con
cesión del recurso de casación, cuando no aparecie
ra en el proceso ~1 valor de las cosas materia del 
pleito, se fijara por medio de peritos la cuantía de la 
acción, "aunque en la demanda se determinen dichas 
cuantías". 

En el presente caso todo indica que la fijación 
hecha en el libelo difiere del valor efectivo de lo 
litigado, por más que éste no se estableciera con 
peritazgo CI!Cll·llloc. Así las cosas, salta a la vista que 
hay un verdqdero motivo de duda y que por tanto 
debe acudirse al avalúo pet,icial indicado por el ci-

tado Artículo 524. 

JU][)I][IC][Ji\JL 

Así pues, la Sala no puede proceder en forma de 
conceder desde luego el recurso de casación, puesto 
que se ignora, rqientras ese avalúo. no se haya he
cho, si el valor de lo litigado da base para ello an
te el artículo 519 del C. J.. y lo procedente es orde· 
nar al Tribunal que provea a ese avalúo Y. que, so
bre la base que éste le suministre, conceda o nie

. gue el recurso de casac10n. Es así como la Sala pue
de' hoy admitir y delimitar el de hecho. 

Por lo expuesto~ se resuelve: Admítese el recurso 
de hecho en forma de que el Tribunal de origen pro· 
ceda como indica el artículo 524 del C. J. A este 
fiJ;J. se le enviará en copia la. presente providencia, 
una vez ejecutoriada. 

Notifíquese. 

!Pedro Castillo Pineda JRicardo lllline.sirosa IJ)azCil 
IH!erncin Salamanca - Arturo Tapias JPilqmieia - li.1!ila· 
nuel josé Vargas - Dosé Anionio Monicdvo - Pecllro 
León Rincón, Srio. 
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AOCliONlES DIE NUlLliDAD DIE UNA§ ClLA1US1UlLA§ DIE UNA ESCII.tli'FUIR.A DIE 
DONACliON, DlE IRIEliVINDli CACIION DE IBIENIES; IE'FC. 

l.-Para la prosperidad ele la ac1on ele do
minio ha menester que ·se cumplan los siguientes 
requisitos: lo. Que el clo~inio de la cosa reivin· 
dicada corresponda al reivinclicante; 2o.-Que el 
demandado esté en posesióncle la misma; lo.
Que se trate ele un~ cosa singular o de c:uoia 
cleterminaila en una cosa singular, y IAo.-Que 
haya identidad entre !o reivindicado y lo poseí
do por el demandado. 

2.-La eJCcepció,n de ilegitimidad de la perso
ne.ría sólo puede tener _existencia cuando en el 
actor no concurre el derecho que invoca o no es 
titular de él, o cuando ~. demandado no es el 
sujeto pasivo de la relación jurídica que se pre· 
tende deducir en el juicio. 

3.-EI poseedor de buena fe, vencido en jui· 
cio reivindicatorio, tiene un claro derecho, que 
le otorgan los artículos 965 y 966 del Código Ci· 
vil, a que se le abonen tanto las elCpensas ne
cesarias invertidas en la conservación de la co
sa, como las mejoras útiles hechas antes de con
Restarse la demanda, correspondiéndole al reí
vindicador la facultad de elegir entre el pago 
de lo que valgan, al tiempo de la restitución. 
las obras en que consistan las mejoras o el pa· 
go de lo que en virtud de dichas mejoras valie-
ra más. la cosa en dicho iiempo. · 

Corte Suprema de. Justicia-Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, quince (15) ·de Febrero de mil no
vecientos cuarenta y seis (1946). 

(Magistrado , ponente: doctor Pedro Castillo Pine-
da). . 

Por medio de libelo de qemanda de primero de 
octubre de mil novecientos .cuarenta, que fue aclara
do y corregido por el de siete de febrero del año 
siguiente, lo~ señores Julio Roberto, María Irene, Mi
guel Frmicisco y Jorge Aníbal Arenas Avila propu
sieron ante el señor Juez del Circuito en lo Civil de 
Garagoa juicio ordinario en contra de los señores 
Florencia Arenas C., Hermelinda Avila de Arenas, la 
sucesión ilíquida de Luis Rosendo Forero Morales ré
presentada por la cónyuge superstite señora María Mo
rales viuda de Forero y por sus hijos legítimos; señores 
Beatriz, Guillermo, Alberto, Eduardo, Ros~ndo y Hu-

go Foreto Morales y del señor Dionisio Hernández, 
para que en' sentencia definiti.va se hicieran las si
guientes declaraciones: 

"PRIMERA:-Que lc:s cláusulas contenidas en la 
Escritura Pública número quinientos noventa y nue
va (599) de fecha catorce (14) de octubre de mil 
novecientos doce 0912), otorgada en la Notaría Uni
ca del Circuito de Garagoa, y que a la letra dicen: 
"LOS DONATARIOS TAMPOCO PODRAN USUFRUC
TUAR SUS PROPIEDADES O MEJOR LAS DONADAS 
HOY, HASTA EL FALLECIMIENTO DE SUS LEGITI
MOS PADRES, NI .MUCHO MENOS GRAVARLAS 
EN NINGUNA FORMA, MIENTRAS CAREZCAN DE 
LA EDAD QUE LA LEY EXIGE PARA TALES CA
SOS" .son de nulidad absoluta, esto es, de ningún 
valor legal. Léx primera, a "saber: LOS DONATARIOS 
TAMPOCO PODRAN USUFRUCTUAR SUS PROPIE
DADES O MEJOR LAS DONADAS HOY, HASTA EL 
FALLECIMIENTO DE SUS LEGITIMOS PADRES", por 
.cuanto consagran un usufructo sucesivo. Y la segun
da, a saber: "NI MUCHO MENOS GRAVARLAS EN 
NINGUNA FORMA, MIENTRAS CAREZCAN DE LA 
EDAD QUE LA LEY EX.IGE PARA TALES CASOS", 
por carecer totalmente de efectividad jurídica. 

"SEGUNDA:-Que se deben cancelar en la Ofi
cina de Registro y en la Notaría correspondiente, 
tales .dos cláusulas transcrÚas. Para este efecto .el 
señor Juez se servirá librar la orden respectiva. 

"TERCERA:-Que nosotros los cuat'ro (4) donata
rios y dema~dcintes somos los dueños absolutos del 
derecho de dominio· pleno sobre los tres inmuebles 
donados en la citada Escritura Pública, desde el día 
DIECISEIS 06) DE JUNIO DE MIL NOVECIENTOS 
TREINTA Y DOS. 0932), fecha. en la cual aparece 
legalmente comprobada la muerte de la última so
breviviente de los dol).antes, señora URSULA CAR
DENAS DE ARENAS: por cuanto el usufructo reser
vado para sí mismo por los donantes, esto es por 
los señores Esteban Arenas y Ursula Cárdenas de 
Arenas, por los días de su vida, en la fecha indica
da se consolidó con la nuda propiedad en nuestra 
favor. 

"CUARTA:-Qtie el contrato recogido en la Escri
tura Pública número quinientos siete (507) de fecha 
treinta y uno (3ll de agosto de mil novecientos 
diez 'y siete 0917), otorgada ante la Notaría Unica 
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del Circuito de Garagoa, carece de valor y de efec
to jurídico en cuanto se refiere a la traslación de 
domin"io, o de usufructo, sobre el inmueble objeto 
de él, pues el señor Luis Rosendo Forero M, y sus 
herederos señores María Morales viuda de Forero, 
Guillermo, Beatriz, Alberto, Eduardo, Rosendo y Hu
go Forero Morales, no adquirieron, ni han adquiri
do, el usufructo ni el dominio pleno del legítimo 
dueño de tales derechos. 

"QUINTA:-Que el original, o la matriz, de esta 
Escritura número QUINIENTOS SIETE' (507) debe can
celarse en la Notaría respectiva, así como en la Ofi
cina de Registro correspondiente la inscripciÓn de la 
misma. El señor Juez se servirá librar orden para 
tal efecto. 

"SEXTA:-Que el contrato recogido en la llamada 
Escritura Pública número ciento treinta y uno <13]) 
de fecha cinco (5) de marzo de mil novecientos vein
tiocho <1928) y otorgada ante la misma Notaría Uni
ca del Circuito de Garagoa, carece de valor y de 
efecto jurídico én cuanto se refiere a la traslación 
de dominio, o de usufructo, sobre el inmueble obje
to de nuestra demanda por cuanto el señor .Dioni
sia Hernández no adquirió, ni ha adquirido, el usu
fructo ni el dominio pleno del legítimo dueño de ta
les derechos. 

"SEPTIMA:-Que el original, o la matriz, de dicha 
Escritura número CIENTO TREINTA Y UNO <13ll 
debe cancelarse en 'la Notaría respectiva, así como 
en la Oficina de Regif\lro correspondiente la inscrip
ción de la misma. El señor Juez se servirá librar la 
orden correspondiente para tal efecto. 

"OCTAVA:-Quf-)dicha Escritura -la ciento trein
ta y uno (131) de fecha cinco (5) de marzo de mil 
novecientos veintiocho <1928)- adolece de la nuli
dad prevista en la segunda parte del artículo !2664) 
dos mil seiscientos sesenta y cuatro de nuestro Có
digo Civil en cuanto se relaciona con su primer re
gistro, a saber, el que aparece en el Libro corres
pondiente númerq Primero, tomo lo. al folio ciento 
veinte) v. bajo la partida número ciento ochenta y 
dos <182) y de fecha veintinueve (29) de abril de mil 
novecientos veintiocho <1928). 

"NOVENA:-Que el segundo registro que se hi· 
so de esta misma Escritura, a saber, el que aparece 
en el Libro correspondiente número Primero de mil no
vecientos cuarenta <1940), Tomo lo .. folio doscientos 
noventa y .ocho (298) v. con fecha nueve (9) de sep
tiembre del mismo año mil novecientos cuarenta 
0940), y bajo la partida número seiscientos cuaren
ta y cuatro (644), carece de valor y de efecto ju
rídico también en cuanto se refiere a la traslación 
de dominio, o de usufructo, sobre el inmueble obje
to de nuestra demanda, y de consiguiente debe can-
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celarse -en 
El señor Juez 
lo. 

cuanto a dicho inmueble se refi~re. 

se servirá librar la orden para tal efec-

"DECIMA:-Qu, como consecuencia inmediata, di-
( 

recta, principal y necesc1ria de las anteriores decla- ) 
raciones la parte demandada, y en especial· el se
ñor DIONISIO HERNANDEZ, queda condenada a res
tituirnos, tres días después de ejecutoriada .la sen- ~ 
tencia, la casa de rafa y teja ubicc;¡da en cuadra¡¡ •Y 
de la población ·de Garcrgoa junto con su~ anexidO;t 
des, esto es, la misma que .aparece alinderada e~ 
la citada Escritura Pública de donación y a la cual) 

se refiere esta demanda, a saber: "por el frente la 1 
calle pública· del Municipió~ por .el costado norte, con ·. 
casa. y solar del señor Narciso Forero, hoy de sus 
causantes y adquirentes; por el occidente, con so-
lar de la casa de los mismos; y por el costado sur, · 
con solar de propiedad del señor Bernabé Guevara,l 
hoy del demandado señor Hernández". 

UNDECIMA:-Que el demandado y poseedor ac-: 
tual de dicha casa, señor Dionisio Hernández, ES 
POSEEDOR DE MALA FE desde el primer momento 
en que entró en poseción del inmueble,· o sea desde , 
el mes de marzo de mil novecientos veintiocho 0928). · 

DUODECIMA:-Que dicho demandado señor Her
nández queda condenado a pagarnos los frutos na-_:, 

turales y' civi.les. d~ este inmu:bl~, liquid~dos a ~ar-J 
tir del d1a dtect~eis (16) de JUniO de mil novecten-,) 
tos treinta y dos <1932), fecha en la cual, como yct'~ 

está dicho, se consolidó el usufructo con la nuda pro~\ ... 
piedad en nuestro favor, hasta el dia en que se ve
rifique la restitución decretada. Para tal efecto, justi
preciamos desde ahora el valor de tales frutos, 
naturales y civiles en la suma de CIENTO OCHEN
TA PESOS ANUALES ($ 180.00), sin perjuicio de 
cuanto posteriormente consic:!eremos de nuestro de
recho agregar. 

"DECIMATERCERA:-Que esta casa reivindicada 
debe sernos restituida en buen estado. 

"DECIMACUARTA:-Que nuestro· demandado se
ñor Dionisio Hernández queda condenado a pagar
!10S todas las costas del presente juicio, según liqui
dación que se haga de acuerdo con los trámites le
gales, caso de oposición a la presente demanda". 

Los actores fundamentaron en diez y ocho hechos 
su acción y admitida ésta, los ' demandados la con
testaron aceptando algunos de aquellos y negando 
otros, proponiendo el demandado Hernández las ex
cepciones de prescripción, petición de modo indebi
do, falta de acción, ile9itimidad de la personería 
de demandantes y demcJndados, inepta demanda, 
cosa juzgada y oponiéndose todos a que se pronun
ciaran las declaraciones !;olicitadas. 

\ 
\ ., 

.{ 
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A su turno el demandado Herhández pro:puso de
manda de reconvención en contra de los actores Are
nas A vila para que se hicieran estas declaraciones, 
en el caso de que prosperaran las pretensiones de • 
éstos: 

. "PRlMERA:-Que los demandantes están obliga
dos a pagarme el valor de dos casas, la una de dos 
pisos, de paredes de adobe y ·techo cubierto de teja 
de barro .cocido, y la otra de un solo piso, también, 
de paredes de adobe y techo de teja metálica, ubi
cadas ambas _en el patio de la casa por cuyo domi
nio he sido demandado por mis reconvenidos Are
nas Avilas, casas que so~ adyacentes a la que se 
reclama y forman un solo edilicio con ella; 

Segunda.-;-Que los mismos están obligados a 
pagarme todas las demás mejoras útiles que a la 
casa por cuyo dominio o propiedad se me demanda 
le he hecho hasta la fecha, tales como colocaci6n 
de una porta-ventana, barandillado con sus balaús
tres, columnado, arreglo de pisos, cielo-rasos, pape
lado, etc~, etc.; 

"Tercera.-En subsidio de las anteriores declarac 
cienes, solicito que mis demandados reconvenidos 
sean condenados a pagarme o abonarme el valo~r 

de todas las mejoras útiles que la cosa reivindi~a
da haya recibido hasta la fecha, mejoras hechas 
por mi cuenta, y 

"Cuarta.-Que mientras mis reconvenidos no me 
hayan cubierto dichos valores o no me los hayan 
asegurado a mi satisfacción, yo puedo retener en mi 
poder los bienes reivindicados". 

Admitida que fue esa demanda de reconvención: 
los contrademandados la contestaron negando todos 
los hechos que le sirven de fundamento y oponién-. 
dose a que se hagan las declaraciones impetradas. 

Surtido el juicio doble por sus correspondientes 
trámites, el Juzgado de primera instancia lo decidió 
en sentencia de 1'0 deJunio de 1943, en cuya parte 
resolutiva dispuso lo siguient: 

lo.-De.cláranse no probadas las excepciones 
propuestas por el demandado Dionisio Hernández en 
la contestación de la demanda. 

2o.-Declárase de ningún valor legal la cláusula 
contenida en la escritura pública No. 599 de 14 de 
cctubre de 1912 que. dice: "Los donatarios tampo
co podrán usufructuar sus propiedades o mejor las 
donadas hoy, hasta el 'fallecimiento de sus legítimos 
padres, "por cuanto consagra un usufructo sucesivo; 

3o.-No es el caso de hacer la declaratoria de nu
lidad de la cláusula que dice: "Ni mucho menos gra
varlas en ninguna fo.rma, mientras. carezcan de la 
edad que la ley exige para tales casos", ni de or
denar su cancelación en las oficinas de notariato y 
rpgistro; 

2-Gaceta-To.mo LX 

"4o.-La cláusula de la escritura a que se refiere 
el ordinal 2o. de la parte resolutiva de este fallo 
deberá ser canc,elada tanto en la Notaría como en 
la respectiva inscripción en el Registro, para lo cual 
se librará a los funcionarios respectivos la orden 
del caso; 

Q 
"5o.-Declárase que 'los cuatro demandantes Ma-

ría Irene, Miguel Francisco, Jorge Anibal y Julio Ro
berto Arenas A vilas, mayores todos y vecinos el pri
mero· y el último de esta ciudad, y los otros dos de 
Bogotá, son dueños absolutos del derecho de domi
nio pleno sobre dos inmuebles donados en la escri
tura pública No. 599 ya mencionada, es decir, de la 
casa de rafa y teja situada en cuadras de esta .po
blación y alinderada: "por el frente la calle públi
ca del· Municipio; por el costado Norte, con casa y 
solar del señor Narciso Forero, hoy de sus causan
tes y adquirentes; por el occidente, con solar de la 
casa de los mismos; y 

0
por el costado Sur, con solar 

de prepiedad del señor Bernabé Guevara, hoy del 
demandado señor Hernández, "y del terreno situa
do en la vereda de El Escoba! de esta jurisdicción, 
alinderado así: por el pié, desde un mojón en la 
oril,la de un chorro y del camino que conduce al 
Guayabal, sigue en recta a otro mojón al pié de 
un curo macho, lindando con de Andrés Roa; . un cos
tado, del anterior mojón, por arboleda a otro mojón 
cerca de un arracacho, y de allí en recta a otro mo
jón, a otro en un altico y a otro al pié de un tronco de 
saúz; de este por arboleda a otro mojón al pié de otro 
tronco de saúz y a otro que está en la ceja de un ba
rranco, y por la ceja de este en recta a la· quebrada 
lindando ·con -Nicolás Peña, Pedro Lesmes y Silvestre 
Lesmez; por la cabecera, vuelve por un chorro arriba 
hc:sta un mojón que está al pié de un saúz, lindando 
con terrenos de Bruno· Romero; vuelve a la izquierda 
en línea recta a otro mojón al pié de,,otro saúz, lindan
do con tierras de Figueredos; vuelve a la derecha 
por arboleda de saúces, hasta un mojón- en la ori
lla de un camino público, lindando con terrenos de 
Figueredos; por el otro costado, todo el camino real 
antes mencionado. hasta dar al primer mojón citado 
al principio, i encierra, etc. Esta declaratoria com
prende desde el 16 de junio de 1932 en adelante. 

"6o.-No se hace la declaratoria de dominio im-. 
petrada en relación con e~ terreno ubicado en la ve
reda de Arada Grande de esta jurisdicción a que 
se refiere la misma escritura No. 5S9 atrás mencio-· 
nada, y por los linderos allí determinados. 

"7o.-Declárase que el contrato contenido en la 
escritura pública No. 507 de fecha treinta y uno de 
agosto de mil novecientos diez y sj.,ete .de la Notaría 
del Circuito de Garagoa, carece de valor y efecto 
jurídico en cuanto no pudo perjudicar y dejó a sal-
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vo los derechos de los demandantes, y que ni Luis 
Rosendo Forero ni sus herederos María Morales V. 
de Forero, Guillermo, Beatriz, Alberto, Eduardo, Ro
sendo y H;ugo Forero Morales, adquirieron el do
minio ni el usufructo de tales bi~nes a que se refie
ra dicha escritura. En consecuencia declárase que 
dicha escritura No 507 debe ser cancelada en las 
oficinas de Notariato y Registro de este Circuito, 
para lo cual se librará la orden correspondiente a 
los funcionarios del caso. 

"8o.-Declárase que el contrato contenido en la es
critura pública No. ciento treinta y uno (]3]) de cin
co de mar?;o de mil novecientos veintiocho de la No
taría de Garagoa, carece· de valor y efecto j.urídico 
en cuanto dejó a salvo los derechos de los legítimos 
dueños de los bienes a que se refiere, y que Dioni
sio Hernández no adquirió ni el dominio pleno ni el 
usufructo de tales bienes y en consecuencia se or
dena cancelar dicha escritura en las oficinas de No
tariato y Registro de este Ctrcuito, para lo cual se 
librará la orden respectiva. 

"9o.-Declárase que la inscripción de la Escritura 
No. 131 de cinco de marzo de mil novecientos vein
tiocho que aparece en el Libro No. I, Tomo I al fo
lio ciento veinte (120) v. bajo la partida No. 182 de 
fecha veintinueve de Abril de mil novecientos vein
tiocho, es nula, al tenor de lo dispuesto en el artícu
lo 2664 del Códigó Civil. 

"lOo.-Declárase que el segundo registro que se 
hizo de la misma escritura No. 131 y que aparece 
en el Libro No. I. Tomo I ·al folio 298 v. de fecha 
nueve de septiembre de mil novecientos cuarenta · y 
bajo la partida No. 644, carece de valor y de efecto 
jurídico y debe ser cancelada, para lo cual se libra-
rá la orden pertinente. 8 

"llo.-Declárase' que el señor Dionisio Hernán
dez se halla oblijJctdo a entregar a los cuatro deman
dantes la casa reivindicada por los linderos anotados 
en el ordinal 3o. de la parle resolutiva de esfa pro
videncia, en buen estado, entrega que deberá veri
ficar inmediatamente que los demandante's le pa
guen el valor de las mejoras que· adelante se de
terminarán o se le asegure por los demandantes sa
tisfactoriamente su importe. 

"12o.-No es el caso de hacer .la declaratoria de 
mala fe que se impetra en la súplica lla. de la de-
manda. 

13o.-Declárase que el demandado Herriández se 
halla obligado a pagar a los cuatro demandantes 
los frutos civiles de la casa materia de reivindica
ción, en su calidad de poseedor de buena Je liqui
dado's a partir eel día diez y nueve de noviembre 
de mil novecientos cuarenta, es decir, desde la con
testación de la demanda, y no solamente los perci-

bidos sino los que el · dueño hubiera podido perci• 
bir con mediana inteligencia y actividad, apreci~
dos segtin el dictamen pericial a razón de seis pesos 

, ($ 6.00) mensuales, hasta el día en que se verifique 
la restitución. 

1 lo.-Declárase, al tenor de la petición primera 
de la demanda de reconvención, que los cuatro de
mandantes s~ encuentran en la obligación de pa
gar al de:qmndado Diónisio Hernández. el valor de 
las expensas necesarias y útiles hechas e'n la casa 
materia de reivindicación, teniendo en cuenta la op
ción que al reivindicador concede el inciso tercero 
del artículo 966 del C. e: y avaluado pericialmente 
"lo que en virtud de dichas mejoras valiera mas 1~ 
cosa" al tiempo de la restitución, si los d~mandan
les optaren pór este valor, condena que se hace a 
reserva de fijar el importe de tal valor en· la ejecu
ción de la presente providencie!. Si los demandan
tes optaren por la de las mejoras, dicho valor será 
estimado pericialmente en relación con el tiempo de 
la restitución, ya que no puede hacerse condenación 
por suma determinada por falta de elementos pro-

. batorios que permitan saber cuándo se verificará 
la restitución y el valor que en ese ~omento ten
drán las mejoras. Tales mejoras son: Dos casas, la 
una de dos pisos, de paredes de adobe y lecho cu
bierto con teja de barro cocido y la otra de un solo 
piso y lecho de teja metálica y de paredes de ado
be, que forman un solo edificio con la casa reivin
cada; los enmesados superior· e inferior del corredor 
de la casa antigua y la columna puesta en el mis
'mo. 

"15o.-Los demandantes reconvenidos solamente 
se· hallan obligados a pagar al demandado Hernán
dez las meforas que éste hizo con anterioridad a la 
contestación a la demanda. De consiguiente el Juz
gado no accede a hacer condenación que comprenda· 
las mejoras he'chas desde la contestación de la de
manda en adelante. 

"16o.-Hechas las !dos decl.araci~mes principales 
de la contrademanda, el Juzgado se abstiene de con
siderar la subsidiaria marcada con el ordinal .tercero 
de la demanda de reconvención. 

"17o.-Declárase que el demandado señor Dioni
sio 1Hernández puede hacer u:so del derecho de re
tención de los bienes reivindicados que le concede ' 
el artículo 970 del C. J. en tanto los reivindicadores 
no le hayan satisfecho el valor de las mejoras reco
nocidas por la presente sentencia o le hayan asegu· 
rado satisfactoriamente su importe. 

"18o.-No es el caso de hc¡cer condenación algu
na .en costas". 

En contra de la anterior decisión interpusieron 
recurso de apelación tanto los actores como el de-
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mandado Hernández, por lo cual el juicio subió al 
T;ibunal Superior de Tunja, en donde agotada la ins
tancia . fue decidido mediante sentencia de 25 . de 
mayo de 1944, por medio de la cual se revocó la 
del Juzgado y en su lugar se falló el pleito así: 

"lo.-Decláranse probadas, respecto de las corres
pondientes peticiones de la demanda de que se hi- · 
zo expresa mención en la parte motiva de este fallo, 
las excepciones perentorias de cosa juzgada, peti
ción de modo indebido e ilegitimidad sustantiva de 
los demandantes y de los. demandados, en su caso, 
y, en consecuencia absuélvese de todos los cargos de 
la demanda principal y del libelo de corrección de 

., la misma a los demandados Florencio Arenas éár
denas, Hermelinda Avila de Arenas,· Dionisio Her
nández y la sucesión ilíquida del señor Luis Rosen
do Forero Morales, representada por su cónyuge su
perstite señora María Morales v. de Forero y por 
sus hijos "legítimos Beatriz, Guillermo, Alberto, Eduar
do, Rosendo y Hugo Forero Morales, todos mayores 
de edad con excepción de los dos últimos, que es
tuvieron representados por su madre legítima seño
ra Morales v. de Forero. 

"2o.-No hay lugar a hacer declaración alguna 
respecto de la demanda ·de reconvención por cuanto 
que ésta, en sus dos libelos,' está íntimamente co
nexionada con las demandas principqles de cuyos 
cargos se absolvió al autor de las demandas de re
convención señor Dionisia Hernández. 

"3o.-No hciy lugar a condenación en costas en 
ninguna de laSJ instancias". 

Corno fundamentos de esa sentencia consideró el 
Tribunal que estaba probada. la excepción de cosa 
juzgada propuesta por el dema!fdado Hernández con 
respecto' a la aceión reivindicatoria encaminada a 
obtener la -declaratoria de dominio de la ca~a que 
fue Óbjeto de la donación gratuita e irrevocable a 
que alude la escritura número 599 de 1912, ya que 
dicha acción fue decidida en la sentencia de 9 de 
diciembre de 193 5, proferida en el juicio ordinario 
seguido por los mismos demandantes Arenas Avila 
contra el citado demandado Hernández; que igual
mente se encontraba justificada la excepción de pe
tición de modo indebido propuesta por el mismo de
mandado con respecto a las súplicas primera, se
gunda, cuarta, quinta, sexta, séptima, octava y no
vena de la demanda principal por estimar que no· 
son susceptibles de acumulación, "porque de pros
perar simultanearnente llevarían a consecuencias 
Contradictorias,. pues, declarada la nulidad de las 
cláusulas en virtud de las cuales quedó prohibida 
para los donatarios la enajenación q gravárnen, de 
hecho serían perfectamente válidas las escrituras 507 
de 1917 y 131 d!'J 1928", lo cual se opone a la re-

gla consagrada en el ordinal 3o. del artículo 209 
del Código Judicial. Encontró. igualmente el senten
ciador que debía prosperar la eJ~;cepción de ilegiti· 
midad de lci personería sustantiva de lq parte de
mandada, por lo que hace a la acción reivindicato
ria de los terrenos sit~ados en las veredas de "El 
Escoba!" y "Arada Grande", "porque esta clase ·de 
acciones se dirigen por el que es dueño contra el po
seedor, para que éste sea obligado a restituir la co
sa a aquél, y a todo lo largo y lo ancho de las de
mandas en estudio no se sabe en poder de cuál de 
los .demandados se encuentran esos bienes". 

En contra de la anterior decisión recurrió en casa- · 
ción la parte demandante y preparado el recurso como 
ya lo está en debida forma procede hoy a decidirlo: 

El recurrente ataca la sentencia del Tribunal con 
base en las causaies primera y seg~nda de casación, 
y corno la Sala encuentra fundado uno de los cargos 
que con asidero en la primera de dichas causales 
se formula, a él ha de concretar su estudio en aten
ción a lo dispuesto en el artículo 538 del Código 
Judicial. 

En el punto e) del Capítulo 1 de la demanda afir
ma _:1 recurrente que el Tri~unal violó los artículos 
'209, ordinal 3o., 472, 473, 482 y 474 del Código Ju
dicial y los artículos 756, 950, 952, 1857, 2637, 2652 
y 2664 del Código Civil, cuando absolvió a la par
te demandada con fundamento en el . siguiente ar
gumento de la sentencia: "Respecto de las acciones 
acumuladas de que se hizo mención en los apartes 
al, de un lado, el y el de otro, ejercitadas no en 
forma ·subsidiaria o condicional, es de anotar que 
son contradictorias porque de prosperar simultánea
~ente llevarían a consecuencias contrC:Xdictorias, pues 
declarada la nulidad de las cláusulas en virtud de las 
cuales quedó prohibida para los donatarios la enaje
nación o gravárnen, de hecho serían prefectamente vá
lidas las escrituras 507 de 1917 y 131 de 1928. Luego 
esas acciones no se pueden ejercitar en la misma de
manda porque con ello viola la regla consagrada en el 
ordinal 3o. de!'artículo 209 del Código Judi'cial y de 
este modo viene a quedar plenamente establecida la 
excepción de petición de modo indebido que iue pro
puesta por el demandado", pues sostiene el recurrente 
que de decretarse favorablemente las peticiones 4a., 
5a., 6a_., 7a., Ba., y 9a. de la demanda, la conclu
sión a que se llegaría sería completamente contraria 
a la del Tribunal, desde luego que no habiendo sido 
los actores quienes concurrieron al otorgamiento de 
las escrituras números 507 y 131. ya referid~s. mal 
p,adrían éstas queda! revalidadas al accederse a la 
nulidad solicitada, de todo lo cual deduce que no 
existe la incompatibilidad de acciones que llevó al 
Tribunal a declarar probada la excepción de peti
ción de modo indebido. 
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Se c<>>nsidera: 
El cargo es fundado, ya que en realidad no exis

te la incompatibilidad de acciones que apuntó, el 
Tribunal, pues de que lleguen a declarase las nuli
dades a que se refiere la petición ,primera de la de
manda arriba copiada no se deduce, como lo ase
vera el Tribunal, la validez de las escrituras públi
cas números 507 y 131; de 31 de agosto de 1917 y 
5 de Marzo de 1928, respectivamente, otorgadas am
bas ante la Notaría del Circuito de Garagoa, ya que 
ninguno de los contratos contenidos en dichos ins
trumentos ha sido celebrado por los actores perso
nalment.e, ni por persona alguna en su nombre y re
presentación. Y como además se reúne la totalidad 
de los requisitos previstos en el artículo 209 del Có
digo Judicial para que sea viable tlicha acumulqción, 
es claro que el sentenciador quebrantó con la acu
s~da decisión la disposición legal sustantiva acaba
da de citar, y además como consecuencia e indirec
tamente los artículos 950 y 952 del C. C. 

Prosperando, como prospera, el cargo en estudio, 
debe' la Sala infirmar el fallo recurrido y proferir 
en su lugar la decisión correspondiente, para lo cual 
se addantan las siguientes consideraciones: 

Consta en autos (folios 1 y 2, cuaderno princi
pal de la demanda) que por medio de escritura pú
blica núme~o 599 de 14 de oc,tubre de 1912, otorga
da ante el Notario del Circuito de Garagoa, los se
ñores Esteban Arenas y Ursula Cárdenas hicieron 
donación gratuita e irrevocable a sus nietos Roberto, 
Francisco, Irene y Jorge Arenas del derecho de do
minio que los dos primeros tenían sobre una casa 
de rafa y teja, con su solar y anexidades ubicada 
en el prenombrado Municipio y de dos lotes de te
rrenos situados en las veredas de "Escoba! y "Ara
da Grande", descritos todos por sus respectivo&, lin
deros en el mismo instrumento, en el cual los do
nantes hacen. además la siguiente declaración: "Que 
estas fincas las donan con todas . sus anexidades, 
usos, costumbres y servidumbres a Jos nietos cintes 
mencionados, más lo que pueda haber durante el 
matrimonjo de nuestro citado hijo y nuera Florencio 
.y Hermelinda, pero que no podrán entrar en pose
sión de tales propiedades, sino hasta el fallecimiento 
nuestro, reservándonos el derecho de usufructuar las 
fincas donadas por los días d~ nuestra vida; los 
donatarios tampoco podrán usufructuar sus propie
dades o mejor las donadas hoy, hasta el fallecim~en
to de sus legíti¡nos padres, ni mucho menos gravar
las en ninguna forma mientras carezcan d'e la edad 
que la ley exige para tales casos" .... "advirtien
do que los padres de los donatarios, tampoco pue
den gravar tales fincas". 

Por medio de la primera súplica de la demanda 
los demandantes solicitan que se declare la nulidad 
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absoluta de las transcriias dáusulas de la escritu
ra de donación en la parte en · que dispone: "Los 
donatarios tampoco podrán disfrutar sus propieda
des o mejpr las donadas hoy, hasta el fallecimiento 
de sus legítimos padres", por considerar los deman
dantes que en ella se consa~rra un usufructo sucesi
vo, y la. parte en que disponE• "ni mucho menos gro
varias en ninguna forma, mientras carezcan de la 
edad que la ley exige para tales casos", por estimar
la totalmente desprovista de efectividad jurídica. 

Por la primera parte de la cláusula en referencia 
o se instituyeron y esta es la opinión de la Sala, dos 
m;ufructos sucesivos constituidos, el primero, en favor 
y por toda la vida de los donantes, y el segundo, en 
favor y hasta la muerte de los padres de los dona
tarios o se estableció, como lo apunta la sentencia de 
primera instancia, una condición para que el usu!ructo 
llegara a consolidarse con el derecho del nudo pro
.pietario, y en cualquierd de dichos casos que se en
caje la estipulación, ella es nula, de nulidad absoluta. 
Si lo primero, porque el artíc:ulo 828 dé! Código Ci
vil prescribe expresamente que se prohibe constituir 
dos o más .usufructos sucesi•1os o alter.1ut\vos, y si 
lo segundo, porque estando comprobado en autos {fo
lios 1 O y 11, cuaderno número 1) la defunción de 
los donantes y que los padres de los donatarios vi
ven. aún, como que actúan en este juicio como deman
dados, la condición no llegó a cumplirse antes de la 
muerte de aquellos, y en . tal caso hay que mirarla 
como no escrita,· al tenor de Jo dispuesto en el inciso · 
2o. dei artículo 830 del Código Civil.• Procede, por tan
to, la declaratoria de nulidc:Id de' la primeta parte 
de la cláusula mencionada. 

No sucede de igual modo en cuanto a la que se so
licita con respecto a la segunda parte de dic;:ha cláu
sula, pues, habiendo llegado a la mayor edad los de
mandantes con anterioridad a la fecha en que pro
pusieron, su demanda, es notorio que carecen de inte
rés jurídico actual para solidtar que se declare esa 
nulidad, la que por otro lado no tendría finalidad 
práctica en el caso del presente litigio. 

La segunda súplica de la demanda debe despa
charse de conformidad, ajustando" ,el pronunciamien
to correspondiente a lo dicho con respecto de la pri
mera. 

En la tercera petición solicitan los actores que se 
declare "que son los dt+eños absolutos del derecho 
de dominio pleno sobre los tres inmuebles donados 
en la citada escritura pública" a partir de la fecha 
de la muerte del último de los donantes, y a este 
respecto se considera: 

La declaración de dominio que se impetra con 
respecto a los inmuebles ubicados- en las veredas 
(~e "Escoba!" y "Arada Gr.:~nde' ', no está llamada 
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a prosperar porque los demandados carecen de per
sonería jurídica en frente a esa acción, desde luego 
que en la demanda no ·se les atribuye ningún de
recho con respecto a esos bienes ni ellos invocan al
guno y· porque además la acción reivindicatoria que 
en este mismo juicio ·se propone se concreta exclusi
vamente a la casa de rafa y tejas ubicada en el Mu
nicipio de Garagoa. A esto sé agrega que según el 
certificado expedido por el Registrador· de Instrumen
tos Públicos del Circuito del mismo lugar, que co
rre a los folios 29 a 33, del mismo cuaderno de 
pruebas número 4 aparece que los actores. transfi; 
rieron a título de venta a Félix Hernández todos los 
derechos y acciones que pudieran corresponderles 
en el lote de terreno situado en la vereda de "Arada 
Grande" y el citado comprador Hernández no ha con
currido al juicio cbmo demandado, por lo cual sin 
su audiencia no es dable formular una declaración 
que lesione sus posibles derechos 

La declaración de dominio absoluto que se im

petra en relación con la casa de ·rafa y tejas. ubica
da en el. mismo Municipio sí es procedente, porque 
por medio de la sentencia definitiva de fecha 9 de 
diciembre de 1935 (folios 12 a 24, cauderno prin
cipal de la demanda), dictada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Tunja en el juicio ordi
nario seguido por los mismos actuales demandan
tes· contra el señor Dionisia Hernández, demandado 
en el juicio que aquí se decide, la cual aparece de
bidamente registrada, después de examinarse y deci
dirse, entre otras cosas sobre la validez y eficacia 
de la donación a que se refi

1
ere la escritura 599 ya 

citada, como título traslaticio de dominio, se decla
ró que los mencionados demandantes "son sujetos 
activos y titulares de la nuda propiedad" del refe
rido inmueble, y esa decisión judicial, como es ob
vio, releva a la Corte de la necesidad :de entrar 
nuevamente· a esclarecer, mediante estudio y com~ 
paración de pruebas traídas a este debate .• una cues
tión que ya ha sido juzgada y decidid~ en firme, 
con audiencia de todas las partes que han sido las 
mismas tanto en el primitivo como en el presj:lnte. 
juicio. Si los' demandados eri aquel procesq no hi
cieron valer frente a los actores los medio~ defen
sivos y ele~entos probatorios que hoy estiman pro
cedentes para demostrar y sacar avante un derecho 
de dominio sobre el inmueble materia .de la litis, tal 
omisión les acarrea en su contra consecuencias j\i
rídicas que se oponen ñecesariamente a la prosperi
dad de sus actuales pretensiones; porque en presen
cia de la prenombrada decisión judicial, definitiva 
y ejecutoriada, dictada con su audiencia, no es le
galmente posible proferir ·Otra· sobre' el mismo asun
to que le sea contraria (artículo 473 del Código Judi
cial). 

Establecido, pues, como está que los demandan
te3 Arenas Avila son los titulares del derecho· a la 
nuda propieda?- de la ·casa de rafa y tejas ubicada 

. en Garagoa y como además resulta debidamente 
demostrado (folios 1 O y 11, cúaderno citado) que los 
donantes Esteban ArEmas y. Ursula· Cárdenas, que co
mo arriba se dijo se habían reservado el derecho de 
usufructo de las fincas donadas hasta la muerte de 
ellos, fallecieron en 15 de enero de 1922 y 16 de 
Junio de 1932, respectivamente, extinguiéndose por 
·ese motivo, al tenor de lo dispuesto en el inciso lo. 
del artículo .865 del Código Civil, aquel derecho y 
consolidándose de consiguiente con 1ci nuda propie
dad, (artículo. 824 ibidein), es claro que a los .acto
re& les corresponde el d<!lminio pleno y absoluto so
bre dicho inmueble. 

En las súpÍicas cuarta a novena de la demanda 
piden aquellos que se declare que carecen de ca
lor y efecto jurídico los contratos recogidos en las 
escrituras públicas números 507 de 31 de agosto 
de 1917 y 131 de 5 de marzo de 1928, otorgadas 
ambas ante la Notaría del Circuito de Garagoa, y 
que se decrete la cancelación y nulidad .de los regis
tros correspondientes. 

Consta en autos Cfolios 25 a 28, cuaderno princi
pal de la demanda) que por medio del primero de 
los citados instrumentos Florencio Arenas, obrando 
en su propio nombre, transfirió a titulo de venta a 
Luis Rosen do Forero L., la casa de rafa y lejas' ubi
cada en Garagoa, cuyos linderos allí se determina
ron, y que a su vez Forero L., por medio ,de. la se
gunda de las citadas escrituras, dió en venta al 
mismo inmueble a Dionisia Hernández. 

La finca de ·que tratan los contratos de compra
venta contenidas en las mencionadas escrituras es la 
misma que fué m~leria de la donación hecha a fa
vor de los actores por medio de la escritura públi
ca número 599 antes citada; la misma sobre la cual 
se recon~ció a los demandaptes Arenas como sujetos 
activos y titulares de la nuda propiedad, en la sen• 
lencia del Tribunal de Tunja, atrás particularizada, 
y la misma sobre la cual en el actual fallo se le 
ha reconocidp a los demandantes el derecho de pie· 
na propiedad. Por consiguiente por medio de las 
nombradas escrituras públicas 507 y 131, se ha con
sumado la venta de una cosa ajena, que al tenor de 
lo dispuesto en el artículo 1871 del Código Civil es 
válida, sin perjuicio de los derechos. del dueño de 
la cosa vendida, mientras no se extingan por el lap
so de tiempo. De allí, pues, que aunque tales con
tratos no pueden '1 perjudicar· a los demandantes, 
quienes conservan la plenitud de su derecho para 
reivindicar la cosa cuyo dominio les pertenece, la 
nulidad . pedida por aquellos no puede decret<;use, · 

(1 



/ 

22 G.A\CE'li'.A\ 

ni consecuencialmente la de las respectivas inscri;p· 
cienes. 

Por medio de la súplica décima de la demanda pi· 
den los actores que, como consecuencia de las pre
cedentes peticiones, se condene al demandado Dio
nisio Hernández a restituirles la casa de rala y te
jas ubicada en la población de Garagoa, allí mis
m.o descrita por sus linderos, junto con sus demás 
anexidades. 

La acCión en dicha súplica ejercitada es, pues, la 
reivindicatoria o de dominio de que trata el artícu
lo 946 del Código Civil, y para su prosperidad es 
menester que se cumplan los siguientes requisitos: 
lo.-Que el dominio de la cosa reivindicada corres
ponda al reivindicante; 2o.-Que el demandado esté 
en posesión de la misma; 3o.-Que se trate de una 
cosa singular o de cuota determinada en una cosa · 
singular; y 4o.-Que haya identidad entre lo reivin
dicado y lo poseído por el demandado. Precisa, 
pues, esclarecer si en el caso de autos se cumple la 
totalidad de dlchÓs requisito¡;. 

Con respecto al primero de ellos está visto que 
la propiedad plena o absoluta de la cosa que· se 
reivindica pertenece a los demandantes, -conforme 
a lo que ya se dijo en este fallo. Con relación al 
segundo, el demandado Hernández admitió en la 
contestación de la demanda que se halla em pose
sión del inmueble que se reivindica, y en relación 
con el tercero y el cuarto, dicho inmueble aparece 
debidamente singularizado y descrito por sus linde
ros tanto en la súplica décima como en el hecho 
segundo de la demanda y su identidad resulta debi
damente acreditada con la diligencia de inspección 
ocular que obra a los folios 12 v. y 13 del cuader
no número 4. 

Estando por tanto reunidos los requisitos legal.es 
indispensables para la prosperidad de la· acción rei• 
vindicatoria ejercitada, la súplica décima de la de
manda debe prosperar. . 

Las súplicas ·undécima y duodécima están enca
mi'nadas a que se declare que el demandado Hernán
dez es poseedor de mala fé del inmueble referido 
desde el día en que entró en posesión de él, o sea 
desde el mes de marzo de 1928 y que se lé condene · 
a pagar a los actores los ·frutos naturales y civiles 
del mismo inmueble a partir del día 16 de junio ·de 
1932, lecha en que se consolidó el usufructo con 
la nuda propiedad, hasta el día en que se .verifique 
la restitución decretada. 

Por medio de la ya citada escritura pública •nú
mero 131 de 5 de marzo de 1~8, el demandado 
Hernández adquirió de Luis Rosendo Forero, a títu
lo de venta y por la suma de $ 1.000.00 que el ven
dedor declaró recibida de manos del comprador, el 
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inmueble materia. de esta litis. A su turno Luis Ro
sendo. Forero había adquirido también a título de 
venta y por la suma de $ 200.00 el mismo bien de 
manos de Florencia Arenas, según consta en la es
critura número 507 de 31 de agosto de 1917, tam
bién citada, la que aparece que fue debidamente 
registrada el mismo día de su otorgamiento. En esas 
condiciones y al tenor de lo dispuesto en los artícu
lo~ 764, 765, 768 y 769 del Código Civil, hay que 
reputar que el demandado Hernández en el momen
to de la adquisición del inmueble era poseedor de 
buena lé, a lo cual no se opone la circunstancia com
probada en este juieio de que la dilige~cia de regis
tro de la escritura número 131 no hubiera sido fir
mada por el Registrador o funcionario respectivo a 
su debido tiempo, pues esa informalidad reza ape
nas con la· eficacia o ineficacia del registro, mas nó 
con la b,uena fé del compn:xdor, que la constituye 
la conciencia de haber adquirido el dominio de la 
cosa por medios legítimos y la persuación en casos 
como el presente de haberla recibido de quien te
nía la facultad de enctjenarlc:x y de no haber habido 
fraude ni ninguno otro vicio en el acto o contrato. 

Pero esa posesión de buena fé sólo le asistió al 
demandado Hernández hasta el momento de la con
testación de la demanda que sobre dominio y restitu
ción del mismo anniueble a que se refiere esta oli
tis le propusieron los mismos demandantes Arenas 
con fecha 6 de junio de 1934, cuyo auto de admisión 
le fué notificado el 11 del citado mes y año, y que 
fué decidido definitivamente por el Tribunal Supe
rior de Tunja en sentencia de 9 de diciembre de 1935, 
en la que se le reconoció a los actores como sujetos 
activos y titulares de ·la nuda propiedad del inmue-

' ble. A partir de ese entonCElS es preciso considerar 
al deman ~:ado Hernández como poseedor de mala 
fé. 

Y como la señora Ursula Cárdenas, última usufruc
tuaria de ldls bienes que se reivindican falleció, como 
ya se dijo, el 16 de junio de 1932, a los demandantes 
les asiste derecho para que a partir de esa fecha 
en que quedó consolidado el usufructo con la nuda 
propiedad, se les restituyan los frutos civiles de la 
casa, y no solamente los percibidos sino les que ellos 
hubieren podido percibir con mediana inteligencia 
y actividad teniendo la cosa en su poder, menos 
1& gastos ordinarios que se hayan invertido en pro
ducirlos. !Art. 964 del Código Civil). 

Para determinar el monto de esos frutos civiles 
se produjo en la primera instancia (folio 20 del cua
derno número 4) un dictpmen pericial, al cual, aun 
cuando se trata de avalúos y. aparece rendido uni
formemente, la Sala no le puede otorgar el valor 
de plena prueba porque no aparece debidamente 
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fundamentado, puesto que los peritos no expusie
ron las razones que le sirvieran de base para esti
mar en determinada suma el cánon mensual de los 
arrendamientos (artículo 721 del Código Judicial). 

Procede ahora entrar en el estudio de las. excep
ciones alegadas por los demandados, a saber: 

PRESCRIPCION: - Como se trata de. un bien 
raíz y se alega la prescripción ordinaria, el tiempo 
necesario para que se consume es de diez años y 
debe contarse a partir de la inscripción del respec
tivo título (artículos 2526 y 2529 del Código Civill. 

Como ya se ha dicho !a inscripción del título en 
favor de Luis Rosendo Forero se verificó en la ofi· 
cina de Registro de Garagoa en 31 de agosto de 
1917; pero como ocurre que en el momento _de la 
adquisición los demandantes eran menores, la pres· 
cripción no principió a correr sino desde el momen· 
to en que ellos llegaron a la mayoría de edad (0r· 
dinal lo. Artículo 2530 del C. C.l. Según las parti
das de origen eclesiástico que obran a los folios G 
a 9 del· cuaderno principal de la demanda, se com
prueba que los actores llegaron a la mayoría da 
edad en las siguientes fechas: Julio Roberto, el 4 
de marzo de 1926; Miguel Francisco, el 16 de ma• 
yo de ]927: lmne,. el 12 de •julio de 1929;. y JorgCJ 
Aníbal, el 7 de abril de 1931; pero como la primitiva 
demanda de que antes se habló fué notificada al 
poseedor del inmueble señor Dionisio Hernández el 
11 de junio de 1934, en esa fecha se interrumpió 
la prescripción q'ue había comenzado a correr, sin 
que se • hubiere cumplido. el tér~·lino legal necesario 
para que se consumara en contra de ninguno de los 
actores. 

Lo expuesto anteriormente cabe decirlo con ma
yor fundamento acerca del título de adquisición del 
demandado Dionisio Hernández, posterior en más de 1 O 
años al de Luis Rosendo Forero, y sin necesidad de 

, aducir las atinadas consideraciones que al respec
to se hacen en el fallo de primera insfancia. 

Se declara, pues, no probada esta excepción. 
EXCEPCION DE PETICION DE MODO INDEBIDO: 

Er. ninguan de las instancias del juicio han expues
to los demandados, como era su deber hacerlo, los 
fundamentos que1 les asistan· para invocar esta ex
cepción, por lo cual se carece de base para entrar 
en su estudio, ya que por otro lado tampoco está 
comprobado en el juicio ningún hecho que tienda 
a justificarla. Y si ella hace referencia a la acumu
lación de acciones entabladas en el ·juicio, ya el 
punto quedó decidido en uno de los apartes de es
te fallo. 

EXCEPCION DE FALTA DE ACCION: Tampoco 
expusieron los demandados ningún hecho en que pu
dieran fundamentarla. De otro lado la carencia de 

acción· en el demandante tampoco constituye un he
cho exceptivo, porque como éstos se, enderezan a 
desconocer la existencia de la obligación o ci decla
rarla extinguida si alguna vez ·existió, si falta la 
acción en cabeza del actor no hay nada que des
éonocer o extinguir pues lo que en tal caso ocurre 
es que el juicio no puede prosperar. 

EXCEPCION DE ILEGITIMIDAD DE PERSONERIA 
EN DEMANDANTES Y DEMANDADOS: Esta excep
ción aducida como perentoria sólo puede tener exis
tencia cuando. en- el actor no· concurre o no es titu
lar del derecho que invoca o cuando el demandado 
no es el sujeto pasivo de la relación jurídica que se 
pretende deducir ~n el juicio, pero aquí, salvo lo 
ya dicho en esta sentencia en relaci.()n con los in
muebles situados en las veredas "Escoba!" y "Ara
da Grande", no sucede ni una ni otra cosa, pues 
está visto en este fallo que los demandantes son los 
titulares de las acciones propuestas y los demanda
dos los obligado~ a responder frente a ellas. 

EXCEPCION DE COSA JUZGADA:-Tampoco es
tá justificada esta excepción porque· no se reúne en 
el caso de autos la totalidad· de los requisitos exi
gidos por los artículos 473 y 474 del Código Judi
cial, por las siguientes razones: 

al-Porque en el presente juicio se formularon 
peticiones, tales como las contenidas en las súpli
cas primera, segunda, cuarta, quinta, séptima, oc
tava y novena de la demanda que no fueron objeto 
de la acción propuesta por los demandantes con fe: 
cha 6 de junio de 1934 y que fué d·ecidida por la 
sentencia de segunda instancia de 9 de diciembre 
de 1935; 

bl-Porque interpretada rectamente e~ta deman• 
da, al poner . en .relación la súplica tercera con los 
hechos cuarto, doce, trece y catorce de la misma, la 
finalidad clara que han perseguido los actores es 
la de que se les reconozca en el presente juicio co
mo dueños absolutos de la plena propiedad del in
mueble materia de la reivindicación, por haber fa
llecid9'·los donantes .que se habían reservado el usu
fructo y por ·haber logrado ya la decisión judicial 
de 9 de diciembre de 1935 que les reconoció como 
titulares del derecho a la nuda propiedad del in 
mueble donado, para que c~n fundamento en todo 
eso se condene a los demandados, como actuales 
poseedores, a restituírselo. Por estos aspectos se ve 
:rue no existe identidad de causa ehtre las dos de
mandas; 

el-Porque en la sentencia últimamente citada 
apenas se reconoció a los demandantes como "su
jetos activos de la nuda propiedad" de la casa ma
teria de la reivindicación, y en el presente fallo se 
les reconoce a los actores el dominio pleno y ab-
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soluto sobre el mismo inmueble, por 1o cual las dos 
decisiones lejos de ser contrarias se complementan 
entre si; y 

dl-Porque el primero de dichos fallos absolvió 
al demandado Dionisio Hernández de la acción rei
vindicatoria y de la condena a restituir el valor de 
los frutos civiles sobre que versaba el primiti.;o jui
cio sin entrar a decidir sobre el fondo de esas pe
ticiones por cuanto declaró probada la excepción de 
petición antes de tiempq, con fundamento en que. 
no habiendo demostrado los actores el fallecimien
to de los donantes que se habían res·ervado el usu
frudo de la finca donada; la acción correspondía 
ejercitarla, mientras esa prueba no se suministrara 
a los usufructuarios o donantes. Esa excepción es de 
suyo temporal, y por consiguiente no produce la ex
cepción de cosa juzgada. 

lllilEM.íU'IlDA lllilE JRECOl.\l'VENCHON 

Esta demanda se encamina a que se condene a 
los demandantes a pagarle al contrademandante Her
nández el valor de las mejoras de que tratan las 
súplicas primera, segunda y tercera de la misma, y 
a que se le reconozca el derecho de retención del 
inmueble mientras el valor de aquellos no le sea 
cubierto o no se le asegure a satisfacción. 

El poseedor de buena fé, ·vencido en juicio rei
vindicatorio, tiene un claro derecho, que le otorgan 
los artículos 965 y 966 del Código Civil, a que se 
le abonen tanto las expensas necesarias invertidas 
~n la conservación de la cosa, como las mejoras 
útiles hechas antes de contestarse la demanda, co
rrespondiéndole al reivindicador la facultad de ele
gir entre el paga de lo que valgan, al tiempo de la 
restitución, las obras en que consistan las mejoras 
o el pago de lo que en virtud de diéhas mejoras 
valiera más la cosa en dicho tiempo. 

Por consiguiente siendo claro el derecho invocado 
por el contra-demandante resta sólo esclarecer dos 
cuestiones: la comprobación de la existencia. de las 
mejoras y el tiempo en que fueron realizadas, para 
determnar si en ese momento Hernández tenía la 
condición de poseedor d~ buena fé. 

En cuanto a lo primero está comprobado en au
tos con las declaraciones de Aparicio Lesmez, Pedro 
Morales, Jesús Aguirré, Julio Esguerra, Milciades 
Mora, Jacobo Gordillo y Obelio Sánchez F., que CO· 

rren a los folios '6 v. a 32 del cuaderno de pruebas 
número 5, que Hernández hizo construir en el in
mueble materia de la reivindicación, en el costado 
Norte de la casa, una nueva edificación de dos pi
sos, techada con leja de barro, ·que forma un solo 
cuerpo con la parte de la casa antigua que queda 
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hacia la calle, y que tiene paredes parte de tapia 
pisada y parte d~ adobe y otra edificación para co
cina y techada con teja de ~:inc, situada en el mis
mo lote,· así como que también hizo mejoras en la 
casa antigua materia de la reivindicación, tales co
mo colocar una porta-ventana grande, construirle los 
cielos rasqs y un 'embarandado con sus correspondien
tes pasamanos y balaustrada de macana. La exis
tencia de tales edificaciones y mejoras resulta corro
borada con el dictamen pericial que obra a folios 15 
a 17 del mismo cuaderno de pruebas, en el cual los 
pefitos afirman haberlas examinado y constatado pa
ra el efecto de darles el ·avalúo que les asignan. 
Además, ya en su contra-demanda presentada por 
Hernández en el juicio de 6 de junio de 1934 que 
le propusieron los demandanles hablaba de la exis
tencia de las mismas construcciones y mejoras y pe
día que aquellos fueran condenados a su pago. De 
todo ese conjunto de elementos considera la Corte 
como plenamente. probada la existencia en el inmue
ble que se reivindica de las edifiqxciones y mejoras 
individualizadas antes, llevadas a cabo por .el con
tra-demandante Hernández. 

En cuanto a la época en que ellas se realizaron, 
de los citados testimonios de Aguirre, Esguerra y 
Milciades Mora, se desprende que ella se efectuó 
con anterioridad al año de 1934, o sea antes de ha
berse iniciado y notificado al demandado Hernández 
el juicio primitivo de que aquí se ha hablado; pero 
como eri diligencia de absolución de posicü;mes (fo
lios 16 a 17, cuaderno número 4), Hernández" confe
só que a excepción de la construcción nueva de dos 
pisos, de la cocina nueva y el tapial del costado 
sur, todas las demás reparaciones de la casa que 
se reivindica habían sido hechas con posterioridad 
al año de 1934, fecha en que ya estaba notificado 
de ·la primitiva demanda, es claro que solo puede 
aceptarse que la casa nueva de dos pisos, la co
cina ¿·e techo de zinc y el tapial ya citados fueron 
construidos mientras tenía la condición de poseedor 
de buena fé. Le asiste por !unto con respecto a es
tas edificaciones, que tienen la calidad de mejoras 
útiles, el derecho de que los demandantes le abo
nen el valor de ellas o le aseguren ef pago a su sa
tisfacción, pudiendo retener el. bien que se reivindi
ca, conforme a lo dispu.esto por el artículo 970 del 
Código Civil, mientras aquellos no cumplan una u 
otra cosa. 

Como el dictamen pericial últimamente citado fué 
rendido en el año de 1941, es claro que él no puede 
ser tomado en cuenta hoy pcrra determinar el valor 
de las referidas obras, porque conforme a lo dis
puesto en el inciso 3o. del· artículo 966 del Código 
Civil, tal· valor debe ser el que ellas tengan al tiem-
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po de la restitución, y porque además al reivindi
cador le asiste conforme a esa disposición la facul
tad de elegir entre el pago de es~ valor o el de lo 
que en virtud de dichas mejoras valiere más la cosa 
en dicho tiempo. 

Por co_nsiguiente tanto el importe de esas mejo
ras como el de los frutos civiles del inmueble rei
vindicado se fijará al tiempo de la ejecución de la 
sentencia de acuerdo con el procedimiento estable
cido en el artículo 553 del Código Judicial, siguien
do las bases sentadas en este fallo. 

En cuanto a las obras o mejoras ejecutadas. a par
tir de la fecha en 'que se reputó al contra-demandan
te poseedor de mala fé, éste podrá llevarse los ma
teriales de dichas mejoras siempre que pueda se
pararlos sin detrimento 'de la cosa reivindicada y que 
el propietario rehuse pagarle el precio que tendrían 
dichos materiales después de separados. 

Por lo expuesto la CORTE SUPREMA DE JUSTI
CIA -Sala de Casación Civil- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia de fecha 
25 de Mayo de 1944, dictada por el Tribunal Supe
rior de Tunja en el presente negocio,· y REFORMAN
DO la dictada por el Juez del Circuito en lo Civil 
de Garagoa con fecha 10 de junio de 1943, FALLA 
este juicio así: 

Primero:-Declárarise no probadas las excepcio
nes propuestas por el demandado DIONISIO HER

'NANDEZ en el escriÍo de contestación de la deman
da. 

Segundo:-Declár~se . sin valor legal la cláusula 
contenida en la escritura pública de donación nú
mero 599, de 14 de octubre de 1912, otorgada en 
la Notaría del Circuito de Garagoa, en la parte que 
dice: "Los donatarios tampoco podrán disfrutar sus 
propiedades ·o mejor las donadas hoy, hasta el fa
llecimiento de sus legítimos padres". Ofíciese al se
ñor Registrador de Instrumentos Públicos respectivo 
para que haga en sus libros la can'celación corres
pondiente. 

Tercero:-No es el caso de pronunciar· la decla
ratoria de nulidad de la cláusula del mismo instru
mento citado en el aparte anterior que dice: "Ni 
mucho menos gravarlas en ninguna forma mientras 
carezcan de la edad que la ley exige para tales ca
sos". 

Cuarto :-Declárase que los demandantes María 
Irene, Miguel Francisco, Jorge Aníbal y Julio Roberto 
Arenas Avila, son dueños absolutos del derecho de 
dominio pleno de una casa de rafa ·Y tejas situada 
en cuadras de la población de Garagoa y alindera-· 
da así: por el frente, la calle pública del Munici
pio; por el costado Norte, con .casa y solar de Nar-
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ciso Forero, hoy de SJlS causantes; por el Occidente, 
con solar y casa· de los mismos; por el costado Sur, 
con solar de propiedad del señor Bernabé Guevara, 
hoy de Dionisia Hernández. 

Quinto:-No se accede a hacer la declaración .que 
se solicita en relaCión con los predios situados en 
l~s veredas de "Escoba!'' y "Arada Grande'', cu
yos linderos' se determinaron en· el hecho segundo 

-de la demanda. 
Sexto:-No se acede a hacer la's declaraciones 

solicitadas por los actores por medio de. las súpli
cas cuarta, quinta, sexta, séptima, octava y novena 
del escrito de corrección de la demanda de fecha 7 
de febrero de 1941. 

Séptimo:-Condénase al demandado DIONISIO 
HERNANDEZ a restituir a los demandantes la casa de 
raia y tejas ubicada en cuadras de la población de 
Garagoa, junto con el solar correspondiente Y. sus 
anexidades, cuyos linderos fueron descritos en el pun
to cuarto de este fallo. 

Octávo:-Declárase que el señor DIONISIO HER
NANDEZ es poseedor de mala fé del inmueble antes 
citado a partir del mes de ju.nio de 1934. 

Noveno:-Condénase al· demandado DIONISIO 
HERNAND.EZ a pagarle a los demandantes ARENAS 
AVILA, a partir del 16 de junio de 1932 y hasta 
que la entrega se verifique los frutos civiles del in
mueble de que trata el punto cuarto de este fallo, 
y no solamente los percibidos sino los que aquellos · 
hubieran podido percibir coh mediada inteligencia 
y actividad·. teniendo la finca en su poder, deduci
dos los gastos ordinari·os que se hayan invertido 
en preducirlos. 

Décimo:-Dec!'árate que el contra-demandante 
DIONISIO HERNANDEZ tiene derecho a que los con
tra-demandantes JULIO ROBERTO, MARIA IRENE, 
MIGUEL FRANCISCO y JORGE ANIBAL ARENAS 
A VILA le abonen el valor que al tiempo de la res
titución tengan las mejoras útiles por aquél efectua
das en el inmueble materia de la reivindicación, 
consistentes en un:x nueva edificación de dos pisos, 
té'chada con teja de barro, de _paredes parte de ta
pia pisada, y parte de adobe; otra edificación para 
cocina, techada 90n teja de zin'c situada en el 
mismo. lote y un tapial, o para qu~ le aseguren 
el pago de las .mismas a su satisfacción, declárase 

·asimismo que a los contra-demandados les asiste la 
facultad de elegir entre el pago de ese valor o el 
pago de la que en virtud de dichas mejoras valiere 
más el inmueble al tiempo de la restitución. 

Undé<;imo:-Reconócese en favor del contra-de
mandante HERNANDEZ el derecho a retener el in
mueble reivindicado mientras los contra~demandados 
ARENAS AVILA no cumplan con la obligación que 
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les resulta a su cargo en el punto precedente. 
Duodécimo:-Declárase que el contra-demandante 

DIONISIO HERNANDEZ podrá llevarse los materia
les de las demás mejoras que se han tenido como 
acreditadas en este fallo, siempre quE; pueda sepa
rarlas sin detrimento del inmueble reivindicado y 

que los contra-demandados ARENAS AVILA rehusen 
pagarle el precio que tendrían dichos materiales 
después de separados. 

Décimotercero:-Tanto el ip¡porte de los frutos ci
viles del inmueble reivindicado como el de las me
joras se lijarán al tiempo de la ejecución de la sen
tencia, de acuerdo con el procedimiento establecido 
en el artículo 553 del Código Judicial, siguiendo las 
bases sentadas en este falllo. 

JUDIC][AL 

Décimo cuarto:-No hay lugar a hacer ninguna otra 
declaración en relación con la demanda principal. 
ni con la reconvención. 

Sin costas en ninguna de las instancias ni en el 
recurso. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de donde 
procede, 

Arturo Tapias· l?iionieiG - Peclro. Casiillo IP'in~a. 
Ricardo l!linesirosa· Daza - U osé An~onio li'JlonRcdvo. 
Hernán Salamanca - Manuel Uosé Vargas ~ IP'ecllro 
León Rincón. Srio. en propiedad. 
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ACC][ON DE lP'lEJ!UlU][C][O§ lP'OJR. §lUlP'lUJE§'fO AJBU§O ])JEJL ])JEJR.ECIHIO. - AClU§A
DOR lP' AR'f][ClUILAJR. lEN JLO§ JIDROCJE§O§ JIDIENAJLJE§. - MANDATO. 

l.-El principio que consagraba el artículo 
1597 del antiguo Código Uudicial fue modificado 
por la ley 104 de.J922. eliminando la calidad de 
parte que tenía el acusador (art. 21. ordinal 2o.), 
y limitando su intervención "a solicitar las dili· 
gencl.~s útiles o procedentes para comprobar el 
delito y descubrir los delincuentes", y a pedir el 
embargo de bienes para asegurar la indemniza· 
ción del caso (art. 20). Después .vino la ley 68 
de 1928. cuyo artículo 6o. dió derecho al acusa· 
dor ·particular para que, además de intervenir 
en la práctica de las diligencias del proceso, pu· 
diera alegar oralmente o por escrito en la au· 
diencia. Aunque la disposición del artículo 6o. 
amplió los poderes del ·acusador en el proceso 
criminal sigue subsistiendo siempre el principio 
esencial sentado imperativamente por el arl. 21 
de la ley 104 de 1922. De consiguiente. puede 
decirse que el acusador en causa cuyo impulso 
debe ser oficioso por el juez, tiene el carácter 
.de un denunciante que cumple con la obligación 
que a · todo ciudadano imponía el artículo 1614 
del anterior Código de Procedimiento Penal, pe• 
ro con la particularidad de ser un coadyuvan· 
te del Ministerio Público, a c¡¡uien se permite co· 
nocer el informativo y solicitar diligencias· con· 
ducentes a comprobar el delito. 

Para que exista responsabilidad por denun· 
cios criminales, conforme a los artículos 1611 
y 1612 del anterior Código de Procedimiento Pe· 
nal, ya sea que el denunciante se constituya o 
no en acusador particular. o que la investigac~ón 
proceda únicamente en virtud de la acusación 
o por estar sometid~ a procedimiento de oficio, 
es indispensable que el! el denuncio militen los 
factores de falsedad. o temeridad a que se re· 
fería el artículo 1611 para imponer las costas. 
Esta conclusión es clara toda vez que la sanción 

• emana del abuso en el ejercicio de un derecho, 
en la forma incorrecl~ e inconsiderada de ejer· 
citar la respectiva facultad legal. 

2.-La facultad que el artículo 2188 del Códi· 
go Civil le atribuye al mandatario de retener 
los electos que se le hayan entregado por cuen
ia del mandante para la seguridad de las obli
gaciones a que éste fuere obligado por su parle, 

está limitada por la misma naturaleza del con
trato de mandato a ios electos que el mandata
rio reciba antes que se le revoque el poder. 
pues revocado carece del título legal contempla
do en la disposición, convirtiéndose simplemen· 
te en admi.nistrador de negocio ajeno contra el!:· 
presa prohibición del dueño. En esta concllicióllll 
no tiene otro derecho contra el dueño distinto 
de la utilidad que a éste le reportare la opera
ción. p~r ejemplo, si de la gestión ha resultado 
el pa:go de una deuda que. sin ella. hubiera 
perdido el interesado (Art. 2389 · C. C.); 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, .febrero veintiuno de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias Pilonie

tal. 

En recurso de casac10n viene a la Corte proceden
te del Tribunal Superior -q,el distrito Judicial de Bo
gotá, el juicio ordinario doble de Joaquín Pablo Ma
riño contra Ruperlo AJa y demanda de reconvención 
de éste contra aquél, juicios ambos encaminados a 
obtener el pago. de sumas de dinero procedentes de 
indemnización de perjuicios que recíprocamente se 
reclaman las partes. 

El juez de primer grado falló las dos demandas de
negando la de Joaquín Pablo Mariño; y en cuanto 
a la de Ruperto Aya declaró que a, éste le debía 
Mar.iño la cantidad de dos mil quinientos pesos 
($ 2.500) "proveniente de la venta de café de la ha
Cienda de 'Taití' cuando ya no era su mandatario. 
En consecuencia se condena al señor Mariño a pa
gar al general Aya la expresadg suma una vez eje
cutoriado este fallo". Fué lo único que prosperó de 
la demanda de Aya, pues el juez rechazó las de
más solicitudes de la reconvención. 

El Tribunal confirmó en todas sus parles la sen
tencia del juez. 

ORIGEN DE LA CONTROVERSIA 

Según el poder consignado por medio de la escri
tura número 2.219 del 21 de noviembre de 1927. 
otorgada en la notaría 4a. de esta ~iudad, el gene-
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ral Ruperto Aya autorizó en forma amplia y sufi
ciente al señor Joaquín Pablo Mariño para que ad
ministrara directa o indirectamente las fincas del 
primero situadas en el municipio de Pacho, conoci
das con los nombres de "Bermeja!", "Caquian' ', 
"Dos Caminos" y los lotes de terreno que el otor
gante había comprado al señor Carlos Currea; y 

"Para aclarar y resolver todo lo relativo a arrenda· 
mientos de tales fincas, todo de acuerdo con sus ins
trucciones privadas que su citado poderdante le ha 
conferido; y también lo autoriza para que lleve a 
cabo todo lo relativo a la administración y explota
ción. de las fincas· denominadas "Palanquero" y 

"Taiti" y que son las mismas que adquirió de la se
ñora Paulina Faux de Liévano .... ". 

El señor Mariño ejerció el mandato hasta fines 
del año de 192 9, en que el" general Aya a su regre
so de Europa se lo revocó 'por medio de la escri- • 
tura número 3.040 de 30 de diciembre de ese año,· 
otorgada en la notaría 4a. En esta escritura dice ex
presamente el general que $U apoderado Joaquín, 
Pablo Mariño "no le ha rendido cuentas de su ad~i
nistración hasta la fecha, por lo c;ual no lo deja en 
su buena reputación y fama". 

Como consecuencia de los graves desacuerdos que 
surgieron entre don Ruperto Aya y Mariño por lo 
tocante a las actividades de éste en la administra
ción del mandato, y de que no le rendía cuentas, 
el primero puso contra su ex-administrador tres de
nuncios criminales sobre hechos conexos entre sí, 
a saber: 

J-Uno de los denuncios fue presentado el ·5 de 
febrero de 1930 por los delitos de hurto y abuso· de 
confianza provenientes de haber tomci:do el señor Ma
riño algunos dinero~ para sí de las ventas de café, 
maderas y polines que produce la hacienda de Tai
ti, upicada en el municipio de Caparrapí, que le ha
bía dado el general A ya en administración desde 
el año de 1927, negándose a rendirle las cuentas de 
rigor. 

'Ratificada la denuncia, el mismo 
constituyó en acusador particular; 

genE¡ral A ya se 
pero habiendo 

transcurrido algún tiempo sin que se calificara el 
mérito del sumario, el juzgado primero superior c·e 
este d1sirito judicial declaró prescrita la acción pe
nal en providencia del 11 de febrero de 1938, confir
mada por el tribunal superior. 

U-Otro de tales denuncios se presentó el 5 de 
marzo del año citado, por abuso de confianza, con
sistente en haber recibido don Joaquín Pablo Ma
riño de Federico Mariño varias sumas de dinero, sin 
ninguna autorización del general Aya; no haberle 
entregado el dinero producto de los arrendamientos 
de sus fincas ubicadas en jurisdicción de Pacho, du-

JUDllCllAlL 

rante cinco años en que las mantuvo bajo su admi
nistración:; haber dispuesto indebidamente de un lo
le de animales que le entregó también en adminis
tración, sin rendirle jamás cuentas de sus productos; 
y haber recibido además algunas sumas de dinero 
por conc.eptos de arrendamientos de sus fincas, des
pués de 1.; revocación del mandato que le confirió. 

De este sumario conoció el juzgado 4o. superior de 
Bogotá, y terminó, como el anterior, por el decreto 
de prescripción de la acción pencd, según providen
cia fechada el 6 de abril de· 1938, que mereció la 
confirmación del tribunal superior, al serie consul
tada. 

III-'-El tercero de los denuncios dado por el ge
neral Aya contra el señor Mariño se refiere a los de· 
litos de abuso sle confianza y hurto consistentes en 
que el denunciado durante el tienipo que tuvo a su 
cuidado la hacienda de "Taiti", por virtud de la ad
ministración que le confirió mediante el poder de que 
ya se hizo mérito, se apropió de todos los productos 
de la finca como café, maderas, polines, etc., sin ren• 
dirle cuenta ninguna; y en que aún después de ha
berle sido revocado el mandato en diciembre de 
19~9. y. a sabiendas de tal revo<:ación, Mariño or· 
denó la venta de la existencia de café y se apropió 
de la suma de $ 2.500 que el mayordomo Roberto 
Páez consignó en los Bancos de Honda. 

En estas diligencias sumarias el general Aya se 
constituyó acusador particular y ofreció probar la 
verdad de su relato. Del negocio conoció el juzgado 
primero superior de este distrito judicial, y en auto 
del íl de abril de 1932 sobreseyó temporalmente a 
favor del sindicado Mariño, auto que fue revocado 
por el tribunal superior en providencia del 12 de di
ciembre siguiente para ordenar en cambio ampliar 
la investigáción. Posteriorment_e el juzgado, de acuer
do con el concepto de su fiscal, abrió causa criminal 
contra el señor Mariño por el delito de abuso de con
fianza en la cantidad de $ 30.188..45 m. c., cometido 
en los intereses del general Aya; en relación con el 
inmueble de "Taiti", y decretó la detención provisio
nal del señor Mariño Cauto del 4 de abril de 19361; 
(fls. 52 a 61 del c. No. 4). Subido el negocio al tri
bunal por apelación, el señor fiscal pidió se man
tuviera ~1 auto en toda su integridad. Sin embax'go 
el tribunal lo revocó; pero por solicitud del señor 
fiscal y del acusador <la petición de este último no 
fue atendida por carecer de personería para formu
Ja¡· Íal clase de solicitudes), dichcl superioridad re
vocó f!U propio pro'veído y en cambio confirmó el lla
mamiento -a juicio, limitando la c:uantía del iHcito 
a la suma de $ 2.500. Mantuvo además el decreto 
de detenci'ón. (f!s. 62 a 65 del c. No. 41. 
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Celebrada la audiencia pública, al jurado se pre
sentó para su consideración el siguie:O.te cuestiona
rio: "El acusado Joaquín Pablo Mariño es responsa" 
ble -sí o nó- de haber administrado dolosamente 
la hacienda denominada "Taiti", jurisdicción del mu
nicipio de Caparrapí, de este Distrito Judicial, y de 
haberse apropiado la suma de dos mil quinientos 
pesos ($ 2.500) moneda corriente, procedente de fru
to~ de la mjsma hacienda de propiedad del general 
Ruperto Aya; hecho ocurrido en 31 de enero de 1930". 
El jurado respondió: "No, pero es responsable de 
retener la suma de $ 2.500 m. c. procede_nte de fru
tos de la hacienda de' "Taiti". 

Con fundamento en el anterior v~redicto, el juz
gado del conocimiento absolvió. á Joag:uín Pablo Ma
riño en sentencia de fecha 13 de junio de 1937, peto 
ordenó sacar copia de lo conducente para averiguar 
el delito de retención indebida de la ~urna a que 
aludió el jurado. El tribunal superior reformó ese 
fallo en cuanto había ordenado sacar copia para 
averiguar el delito de "retención indebida", y lo con
firmó en todo lo demás. (Véanse copias visibles a 
fls. 16 a 18 del cuadreno principall. 

DEMANDAS 
·¡ 

Con base en los anteriores antecedentes el señor 
Joaquín Pablo Mariño demandó en juicio civil al ge
neral Aya .para que se declare ·que está obligado· a . 
pagarle la cantidad de $ 250.000 m. c. o la que.deter
minen los peritos, como valor de los perjuicios que 
le causó con tres denuncios criminales en los cua
les se le imputaron a Mariño infundadamente la co
misión de delitos contra la propiedad, en dos de los 
cuales aquél se constituyó acusador particular. 

Después de detallar en veintinueve hechos los 
motivos de la acción, en el siguiente párrafo los re
sume en pocas líneas: 

"Es causa, motivo, razón o funda:mento de esta de
manda el haber el general Aya perseguido con sa
ña a Mariño por supuestos delitos contra la propie
dad, el haber negado la aceptación de toda fórmu-· 
la de arreglo, el haber abusado de su derecho para 
perseguir a Mariño hasta lograr que éste fuera re
ducido a prisión, el haber difamado a Mariño por 
medio de las radiodifFsoras y la prensa periódica 
con el solo objeto de menoscabarle su honor y repu
tación y el haber puesto su capital cuantiosísimo y 
sus vastas influencias al servicio de esta cruel per- . 
secución por un lapso de diez c:ños". 

El general Aya se opuso a la acción, y en deman
da separada reconvino al actor en el sentido de que 
sa le condene a pagarle los perjuicios que 1~ /oca
sionó por el mal uso del mandato que le confirió 

para la administr<lción de sus bienes, y responsable 
de los dineros que con motiv? de esa administración 
se apropió, empleando medios y procedimientos ma
liciosos que traspasaron los límites del mandato; y 
que Mariño debe además entregarle las/cantidades 
que correspondan al precio de un hato que vendió 

. sin el consentimiento de Aya, así como el valor de 
otros semovientes. 

Las dos demandas recibieron en primera y en se
gunda instancia las decisiones al principio mencio
nadas. 

Et RECURSO DE CASACION DEL DEMANDANTE 
PRINCIPAL 

El apoderado del demandante Mariño ataca el fa
llo del tribunal por varios motivos enfocados den
tro de la causal primera de casacion, de los cuales 
la sala se ocupará, examinándolos separamente. 

A-El recurrente ataca el fallo por "error evidente 
en la apreciación de la ley penal" radicado en la 
afirmación del tribunal de que a la luz de las dis
posiciones vig~ntes bajo las cuales se adelantó la' 
causa criminal contra don Joaquín· Pablo Mariño, el. 
acusador, que lo fue el señof' Aya,- no tuvo el ca
rácter .de parte. 

El recurrente . se basa para contradeci~ la tesis 
del tribunal en el artículo 1.597 del anterior código de 
. procedimiento penal. Aun cuan"do, seg~n él, vino 
después de la ley 104 de 1922, que le quitó al acu
sador el carácter de parte y limitó sus funciones, 
la ley 68 de 1928. revivió _para el acusador particu
lar el carácter de" parte. Tanto es esto así que en 
la diligencia por medio de la cual tomó posesión 
del cargo de ácusador particular el señor Aya, se 
obligó a probar 'en función de parte la verdad de 
sus relatos, y aun más, Mariño en ejercicio de la 
facultad que le confería el artículo 1.609 del código 
mencionado exigió que Aya constituyera fianza para 
responder "de las .costas y resultados pecuniarios del 
juicio si el resultado de éste fuera adverso". 

pos son las hipótesis que en iorma de dilema se 
pueden contemplar, según el recurrente, por lo que 
respecta a 'la calidad de las obligaciones del señor 
Aya, en el sumario: o fue parte en calidad de acu
sador particular y asumió contractualmente en di-
1ligencia firmada por él ante el juez de ·la causa y 
luégo en escritura pública la obligación de probar 
su relato y responder de los resultados pecuniarios 
del juicio en caso de serie adverso, y entonces para 
este caso surge una obligación contractual erigida 
en tal por ministerio del artículo 1.609 del antiguo 
código de procedimiento criminal; o Aya no fue par
te, y entonces a virtud de lo demostrado en el proce-
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so abusó de su derecho de denunciante con la per
secución de que hizo objeto al señor Mariño. 

Se considera: 
Conforme al artículo 1.597 citado por el recurren

te "Acusador es el que pide a la justicia que casti
gue a un delicuente, consiiRuyéndose' parte y com
prometiéndose a probar la verdad de sus aserciones". 

El principio que consagraba este precepto fue mo
dificado por la ley 104 de 1922, eliminando la ca
lidad de parte que tenía el acusador (art. 21, ordi
nal 2a"ll, y limitando su intervención "a solicitar 
lar, diligencias útiles y procedentes para comprobar 
el delito y descubrir los delicuentes"; y .a pedir el 
embargo de bienes para asegurar la indemnización 
del caso (art. 20). 

Después vino la ley 68 de 1928, cuyo artículo 6o. 
dió derecho al acusc:dor particular para que además 
de intervenir en la prácticq de las diligencias del 
proceso, pudiera alegar oralm~nte o por escrito en 
la audiencia. 

Aunque la disposición del artículo 6o. amplió los 
poderes del. acusador en el proceso criminal, siguió 
subsistiendo siempre el principio esencial sentado 
imperativamente por Ce! artículo 21 de la ley 104 de 
1922, de que el acusador no tendría en tales pro
cesos el carácter. de parte, pues a este principio para 
nada se refirió la ley de 1928. 

De consiguiente puede decirse que el acusador 
en causa cuyo impulso debe ser oficioso por el jue2¡, 
tiene el carácter de un denunciante que cumple con 
la obligación que a todo ciudadano imponía el artí
culo 1.614 del anterior código de· procedimiento pe
nal, pero· con la particularidad de ser un coadyu
vante del ministerio público, a quien se permite co
nocer el informativo y solicitar diligencias condu
centes a comprobar el delito. 

Según el artículo 1.611 del mismo estatuto el acu
sador no será condenado en costos y costas sino cuan
do la acusación sea declarada· falsa y temeraria; 
y lo será: lo.-Cuando el acusador no pruebe de 
modo alguno la acusación; 2o.-Cuando se le prue
be que sus testigos los adquirió por soborno o cohe
cho, y 3o.-Guando resulte que los documentos que 
presentó fueron faisificados por él, o que los exhi
bió con conocimiento de la falsedad. El artículo si
guiente, 1.612 decía: "N o será declarada falsa y te
meraria la acusación cuando el acusador ha presen
tado dos o más testigos para probar su acusación". 

Es obvio, pues, que para que exista responsabili
dad por denuncios criminales, ya sea que el denun
ciante se constituya o no en ·acusador particular, o 
que la investigación proceda únicamente en virtud, 
de la acusación o por estar sometida a procedimien
to de oficio, es indispensable que en el denuncio 
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militen los factores de falsedad o temeridad a que 
se refería el artículo 1.611 para imponer las costas. 
Esta conclusiqn es clara toda vez que la sanción 
en estos casos emana del abuso en el ejercicio de un 
derecho, en la forma incorrecta o inconsiderada de 
ejercitar la respectiva facultad .legal. 

Los principios que se dejan expuestos, que en 'for
ma clara se deducen sin mayor esfuerzo de las dis
posiciones reguladoras del· denuncio. y de los debe
res y facultades del acusador en los procesos pe
nales, vigentes en la época en que don Ruperto Aya 
colaboró" en la investigación de los hechos por los 
cuales fue· llc:mado a juicio criminal con interven
ción de jurado el señor Mariño, fueron los que sus
tentó el tribunal en el fallo recurrido, el' cual por 
eso no merece la acusación de hciber aplicado inde
bidamente las leyes a que, se refiere el recurrente 
en esta parte de su demanda, quien con tan ende
bles razonamientos deja vivos los conceptos del sen
tenciador que se propuso desvirtuar. 

No prospera el cargo. 
Bl-El recurrente alega que el tribunal dejó sin 

aplicación los artículo:> 2341 y 2343 del código ci
vil. Afirma que estas disposiciones no fueron apli
cadas puesto gue se halla demostrado que el señor 
Aya abusando de sus facultades de acusador par

. ticular infirió cuantiosos y graves daños a Mariño 
tanto en su patrimonio material como en su patri-
monio moral. 

Este cargo así formulado, de errónea aplicación 
de las disposiciones citadas por no haber tenido en 

. cuenta el sentenciador ias pruebas allegadas al jui-· 
cio, quedaría trunco si el recurren!~ hubiera omitido 
puntualizar las pruebas mal apreciadas con apoyo 
en las cuales el sentenciador dedujo que el señor 
Aya estaba exento de· culpa por los denuncios for
mulcdos, contra la evidencia de los hechos que las 
mismas_ ponen de presente. Empero, m~s adelante la 
demanda contiene otro capítulo encabezado con el 
título de APRECIACION ERRONEA en el cual se ha
ce mérito de pruebas mal apreciadas por el tribunal 
con error que resulta manifiesto en los autos. De 
consiguiente el capítulo mencionado puede tenerse 
como el compl-emento de la acusación que en forma 
escueta había hecho el recurrente, de aplicación in
debida de los. artículos citados del estatuto civil. 

Se considera: 
Las pruebas que el recurrente señala como mal 

apreciadas y por cuyo motivo el tribunal violara 
los artículos 2341. y_ 2343 del código civil, son tres 
a saber: 

al-La sentencia absolutoria a favor de Mariño 
confirmada por el tribunal. "y confirmada no d~ 
cualquier modo sino· ampliando aun más los términos 
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absolutorios de la del juzgado comoquiera que en 
este caso el . tribunal . reformó la sentencia absoluto
ria del juzgado, en cuanto é!>ta ordenaba sacar co
pias para averiguar la posible retención y absolvió 
de pleno al señor Mariño". Esta sentencia según el 
recurrente no solament~ funda la excepción de cosa 
juzgada, "sino que borra, aniquila y anula total
mente todas las imputaciones que pudieran habér
sela hecho en la denuncia, acusación, auto de proce
der al sindicado. Equivale la .sentencia absolutoria 
a la indulgencia plenaria que aceptc¡:n los católicos
respecto de los pecados o faltas comeiidas, pues de
claran que tales quedan borrados.. que no existen, 
y aun más, que no se cometieron". 

bl-Hay también error maniliest~ y . evidente en 
la apreciación de la de~laración del señor Francis
co Plata Uribe, ·cuando afirma el· tribunal que no 

'puede dársele mérito a tal deposición por no haber 
sido ratificada. 

el-También incu~rió en error el tribunal- al· apre
ciar la p¡:¡ueba de inspección ocular cuando afirmó 
que no había comprobación de que Aya hubiese si
do el promotor y autor de las publicaciones perió
dicas difamatorias de Mariño. Estas publicaciones, 
y consta eso en la inspección, fueron llevadas a la 
prensa por el señor Ay'f y éste pagó el valor de .las 
publicaciones. 

Se considera: 
En la sentencia acusada el tribunal· luego de re

ferirse al abundante haz probatorio allegado por am
bas partes al proceso, cuya relación detallada había 
hecho en capítulos anteriores, observa que el señor 
Aya no obró precipitadamente y con ligereza al po
ner- los denuncios contra el señor Mariño, ya que 
lo hizo después de que no obstante la revocación del 
poder, Mariño continuó disponiendo de los bienes 
que administraba y se obstinó en no rendir las cuen
tas que el mandante le pedía con insistencia. 

Comenta el sentenciador: 
"En tales condiciones, en tales _circunstancias la 

denuncia de Aya dada contra Mariño, en general 
por los actos de éste, de que habiendo recibido un 
poder para la administración de sus bienes, y en 
especial, para la hacienda de TaiÜ, y habiendo es
tado al frente de la administración por dos o inás 
años, sin que le entregara cuentas ningunas, y sí 
percibiendo cosechas de café, valores de arrenda
mientos de lineas de Aya, productos de ventas de 
semovientes y productos de las ventas de maderas 
y polines ·al Ferrocarril de Cundina!IJ.arca, es inexac
to decir que Aya careció de móviles legítimos para 
acudir a la justicia denunciando a su ex-adminis
trador como persona que había incurrido en abuso 
de confianza y en hurto". 

"Tampoco las tres denuncias sucesivas se pueden 
tener ni como indicio de sevicia, de hostigamiento, 
de abuso en recurrir a las vías legales, porque las 
dénuncias contemplan hechos que aparte de ser co
nexos, ·son distintos unos a otros, y concuerdan con 
la respuesta que el Gral. Rupertb Aya dió a los he
chos de la demanda de Mariño, de que los denun
cios los dió a medid'a que iba teniendo conocimien
t0 de los hechos indebidos o fraudulentos de su ex
administrador. Esto en tesis general". 

En seguida se refiere particulamente al proceso 
en que fue llamado a juicio el señor Mariño con de
tención provisional, examina ese proceso, transcribe 
las apreciacio,.;es condenatorias de la conducta de 
Mariño que formularon los jueces del crimen y el 
fiscal, y concluye el tribunal su extensa exposición 
de la siguiente manera: 

"Además las piezas que se han traído del proce
so criminal, tales como la diligencia de careo entre 
Mariño y el testigo Mir(;rnd~ Latorre, la indagatoria 
de Mariño, las declaraciqps de Roberto Páez y de 
los demás que interviniéfon como testigos, etc., etc., 
son pruebas que demuestran plenamente que el juz
gado y el Tribunal procedieron con pleno funda
menio para el llamamiento a juicio como para la de
tención; y si el jurado, que como es sabido es una 
instituciói't en que sus miembros no ejercitan el pa
pelt>de Jueces de Derecho, sino de' Jueces de concien
cia, tienen una soberanía especialísima para apre
ciar. las pruebas de manera -muy .distinta a como les 
corresponde hacerlo a los Jueces de Derecho, quie
nes por serlo de derecho estricto están sometidos a 
la tarifa legal de pruebas, o sea a las. normas que 
la ley erige· para tasarlas, apreciarlas y darles 
mérito. De suerte que siendo. uno el criterio del Juez 
d<> derecho estricto, y otro del Juez de conciencia, 
que es a lo que está asimilado el Jurado que inter-· 
viene en los procesos criminales, se explica. muy 
bien porqué no obstante haber encontrado el Juez 
lo. Superior como el Tribunal, fundamento en per
fecta legalidad para la detención preventiva y el 
llamamiento a j'l!-ici.; del señor Joaquín Pablo Mari
ño por el delito de abuso de confianza, siquiera por 
la cuantía de los $ 2.500, esto es suficiente para 
tener·en cuenta que por parte de Aya, no hubo lige
reza, precipitud, ni imprudenCia, y mucho menos 
malicia o temeridad con manifiesta intención de cau
sar perjuicio o recoger determinado fin económico, 
social o final. que implicara una desviación de sus 
derechos o un móvil ilegítimo para dar la denuncia 
que dió y que fue la génesis del llamamiento a jui
cio, como de la detención preventiva de Joaquín Pa
blo Mariño; como tampoco que incurrió en la de-
nuncia en calumnia o en la aseveración de hechos 
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falsos y en la incurrencia delictual en que incurren 
el perjuro y el denunciante falso". 

La Corte no encuentra error de hecho manifies
to en la apreciación que el Tribunal hace del pro
ceso fundado en el cual dedujo que el señor Aya no 
había incurrido Em acción culpable al denunciar cri
minalmente al señor Mariño. 

Y no lo encuentra, porque aun el propio funciona
rio que conoció de los denuncios del general Aya, 
un juez de la jerarquía que tiene el primero supe
rior de esta c'iudad, situado en el terreno de sere
nidad que cqrresponde al juzgador, ajeno al apa
sionamiento de la; partes, debido a que debe su
ponérsele entre ellas y por encima de sus prejui
cios, coincidió con las apreciaciones .del denuncian
te, pues llegó .inclusive a encausarlo criminalmente 
como responsable del delito de abuso de contianza 
hasta por la suma de $ 30.788,45 m. c. cometido 
en el ejercicio del mandato que le confirió el gene
ral Aya, llamamiento a juicio que se produjo tras 
un proceso amplio en que denunciante. y den uncid- · 
do adujeron pruebas y defendieron con ·ardor sus 
re:;pectivas posiciones. Y el juez procedió así rilo-

~ vida por la honda convicción a que llegó, según 
se comprueba con la lectura del auto de proceder, 
sobre la base de los factores probatorios que obraban 
contra el señor Mariño, como declaraciones de tes
tigos, cartas, telegramas, extractos de cuentas ban
carias sobre el movimiento de los dineros proceden
tes de la ejecución del mandato, informes del Fe
rrocarril de Cundinamarca, acerca de lcrs cantidades 
de madera que compró a Mariño sacadas de la ha
cienda de Taiti, dictámenes periciales, etc. A tal 
punto el juez estimó de gravedad las pruebas con
tra Mariño, que llegó a concluir que "Todo esto es
tablece en forma notoria y suficiente que ha obra
do maliciosamente, contrariando la voluntad del que 
le confirió sus bienes·, siÉmdo de advertir que donde 
resalta la conducta culpable es en el telegrama en 
que ordenó a Roberto Páez que vendiera productos 
de la ha~ienda en cualquier forma con tal que le 
allegcra dinero, lo mismo que en el retiro precipi
tado de la suma de $ 2.500 que consignó últimamen
te en el Banco de Bogotá. Igualmente lo d,ice la car
ta que le dirigió a Páez el 9 de enero de 1930". 

· Y no solo fue el juez primero superior el que ha
lló reprobable y dolosa la conducta del señor Mari

. ño. El fiscal del tribunal también estimó, en presen
cia de los elementos del proceso, que el señor Mari
ño había cometido el delito de abuso de confianza 
en la ejecución del mandato que le confirió el ge
neral Aya. "Las múltiples circunstancias indiciales 
-dice el fiscal- que de todo lo anterior se despren
den son de gravedad notoria; y constituyen por tanto 
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prueba suficiente de que por el sindicado se con
sumó el delito ·de abuso de confianza de que se le 
incrimina". 

Y si el tribunal superior en providencia de 13 de 
agosto de 1913 reformó el llamamiento a juicio del 
sindicado, en el sentido de limitar su responsabili
dad a ia cantidad de $ 2.500, se fundó en que esta 
cantidad era la que aparecía como cierta y deter
min~ble, pues la que deducía el juez de $ 30.788,45 
no podía, .indicarse como absolutamente cierta, ya 

:que se trataba de la administración de una finca en 
un período de varios años, de manera que en el 
sumario no aparecía como algo incontrovertible que 
la cuantía de las apreciaciones de que se había 
aprovechado el sindicado fuera precisamente la cal
culada por el juez. Pero siempre juzgó que la re
tención de la suma de $ 2.SOO por parle de Mari
ño, proveniente de una consignadón que· el mayor
domo de "Taiti" le hizo en un Banco, con posterio
ridad a la revocación del poder, como producto de 
ventas de maderas, café, de dicha finca,• tenía ca
rac~res delictuosos, y por t¡llo m<mtuvo la detención 
decretada de Mariño. 

Ahora, que el jurado convocaclp para juzgar a Ma· 
riño por el delito por que se le había llamado a jui
cio, lo absolviera, ello apenas significa que la jus
ticia no encontró en definitiva penables criminal
mente las actuaciones del sindicado, pero no tiene 
la virtud de borrar como si nunca hubieran existi
do esas actuaciones y los aspectos irregulares de 
ellas, que indujeron al general .Aya a concebir la 
idea de que las maniobras administrativas de Ma· 
riño eran francamenie dolosas, idea que compartie· 
ron con la misma firmeza el juez, el fiscal y el tri
bunal. Luego la inocencia del denunciado en el cur
so del proceso apareció muy dudosa, tan dudosa que 
se requirieron años para que el señor Mariño obtu
viera la 'absolución, y el levan!arniento de la deten
ción en· que el juez y el tribunal lo Jllantuvieron por 
varios meses. 

De donde se infiere que cuando el tribunal, en 
la sentencia recurrida, con base en las copias del 
proceso penal lanza el concepto de que' la actitud 
del general Aya al promover su acusació'n criminal 
contra el señor Mariño no fue temeraria ni abusiva, 
hace apenas una apreciación natural que retrotraí· 
da a la época en que se debe colocar, antes del ve
redicto absolutorio, no contraría la evidencia de los 
hechos. 

La sala tampoco encuentra por ninguna parte el 
error apuntado por el recurrente en la apreciacwn 
de las declaraciones de Francisco Plata Uribe y la 

'prueba de inspección oc~lar. 
La declaración de Plata Uribe fue rendida en el 
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sumario, de manera que si evidentemente fue un 
error del tribunal el que no la hubiera considerado 
como parte integrante de éste, al igual de los de
más elementos, sin embargo esa falta carece de tras
cendencia, pues el testigo apenas refiere que en su 
presencia Aya manifestó al doctor Guillén, apode
rado de Mariño, cuando adelantaban los d_esacuer
dos entre éste y Aya, que no aceptaba los arreglos 
que le proponía duillén, sino que prefería que si
guieran los juicios criminales' contra Mariño. Esta 
conducta de Aya está lejos· de probar crueldad y 
sevicia contra su ex-administrador, porque creyen
do aquéL sinceramente, como está visto, que Mari
ño lÓ había hecho víctima de un delito en daño de 
sus intereses, lo indicado en semejante situación era 
que el supuesto delito lo aclararan las autoridades 
judicialeS) antes que aceptar arreglos que dejaran 
impune al delincuente. 

Y en cuanto a la equivocada apreciación de la 
inspección ocular practicada en · segunda instancia, 
consistente en la afirmación del tribunal de que no 
había compr"obación de que Aya l¡.ubiese sido el pro
motor y autor de las publicaciones periÓdicas difa
matorias de Mariño, tampoco. tiene razón el recurren
te Aun comprobado con las rectificaciones de fls. 28 
a 29 del c. número 1, procedentes de una entidad 
particular, por ló cual esas certificaci~nes han' debi
do juramentarse com·o un testimonio común y corriente, 
que el general Aya pagó la inserción en los perió
d~cos del auto de ·proceder contra 'Mariño, refirién
dose la publicación a un documento oficial, no entra
ñaba difaiÍlación en. el sentido de imputar hechos 
falsos a Mariño. La divulgación por la prensa del 
auto de proceder, fue el conocimiento que se dió al 
público de una providencia judicial, que si traía a 
menos 'la 

1 
reputación de Mariño, ello provenía de la 

providencia misma y no de su publicación, que des
de que n.o era reservada estaba en el pr~ceso al 

·alcance de qu~n quisiera leerla. , 
En la inspección ocular fl. 9 c. No. 3 se consta

tó que en los periódicos EL SIGLO y EL TIEMPO los 
·cronistas de esos periódicos informaron respectiva
mente, el primero que el señor Mariño síndico de 
la Colonia de Mendigos de Sibaté había sido pues· 
to preso debido a "algunas malas jugadas con unos 
cheques"; y el segundo dió el aviso del apresamien
to del señor Mariño pero sin decir la causa. 

Basta. la simple relación de lo que consta en la 
inspección ocular para declarar infundada la acusa
ción del recurrente, de que aquellas publicaciones 
periódicas comprueban también la se vicia ·del de
nunciante general Aya. 

Cl-Respecto de la condena por la suma de $ 2.500 
que la sentencicr impuso a cargo del señor Mc:rriño, 
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considera el recurrente que sé le dió aplicación ·in
debida al artículo 2.188 del código civ'rl, y se violó 
el numeral 3o. del artículo ·2.184 de la misma obra, 
a la vez que fue cÓntra el principió de la cosa juz
gada .. 

Estima que el tribuanl fue conducido al descono• · 
cimiento de los preceptos legales invocados debido a 
que apreció erróneamente las pruebas; y revivió he
chos ya juzgados en juicio pleno al hacer tal con
denaéión sin fundamento ni razón, como qÚiera que 
Mariño retiene legalmente el dinero para asegurar 
las presta~iones a que tiene derecho. 

Particularmente anota que. entre las varias prue
bas que en el proceso penal figuran exista la copia 
de un careo entre Mariño y Aya, cÚ!igencia en la 
cual se afirma, éste reconoció que Mariño tenía de
recho por cóncepto" de la administración al 10% del 
producto de las fincas. Además el tribunal solo ha· 
ce mérito de un · dictámen pericial llevado a cabo 
sobre los libros de cuentas dentro de la sumaria y 
prescinde de otro dictámen pericial verificado den
tro de los términos de prueba de este juicio en que 
el saldo deducido en favor de , Aya ·apenas alcanza 
a un poco más de $ 1.000. · . 

Se considera: 
El tribunal conf.irmó la condenación contenida en 

la sentencia del Juez contra Mariño por la cantidad 
de $ 2.500 porque consideró plenamente demostrado 
que éste retiene en su poder dicha suma,, que recibió 
por concepto de ventas de café de la hacienda de. 
Taiti, y qu'e tal suma pertenece al gene"ral Aya en 
razón de que cuando Mariño la retiró del Banco de 
Honda ya no era administrador de la hacienda, por· 
habérsela revocado el mandato y estar ya .el manda
tario en conocimiento de esa revocción. "Ante estas 
circunstancias -concluye el sentenciador-, no es 
posible sostener ·que Mariño podía· y puede retener 
esa cant.idad para asegurarse de las prestaciones a 
que estuviere obligado el mandante, porque esa su
ma no le fue entregada por Aya a tiempo de con
ferirle el mandato, y por referirse a una operación 
sucedida despué:¡¡ de la expiración del ·mandato no 
encaja lo árgüido dentro del artículo· 2188 del có
digo civil, que contempla casos distintos, o sea lo 
relativo al ~ismo mandato". 

En el parecer de la Corte el tribunal interpretó 
bien el artículo 2188, pues es evidente que la facul
tad que esta disposición le atribuye al mandatario 
de retener los efectos que se le hayan entregado por 
cuenta del mandante para la seguridad de las obli
gaciones a que éste fuere obligado por su, ·parte, es
tá limitada por la misma naturaleza del contrato de 
mandato ·a lo's efectos que el mandatario reciba an
tes de que SQ. le revoque el poder, pues revocado 
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éste, carece del título legal contempÍado en la dis
posición, convirtiéndose simplemente en administra
dor de negocio ajeno contra expresa prohibición der 
dueño. En esta condición no tiene otro derecho con
tra el dueño distinto de la utilidad que a éste le 
reportare la operación, por ejemplo si de la gestión 
ha resultado el pago .de una deuda, que sin ella, 
hubiera perdido el interesado. Cart. 2309 del c. eJ. 
Pero ese no es el caso del retiro de dineros del Ban
<:o, que Mariño efectuó después que se le revocó el 
poder, provenientes. de ventas de café de la hacienda 
de "Tditi" cuyos productos había consignado el se
ñor Roberto Páez, mayordomo de la hacienda. 

Para llegar a la· conclusión de que Mariño había 
retirado el dinero después de estar noticiado de la 
revocación del poder, el juez y el tribunal apoyá
ronse en telegramas y ·cartas que obraron. en el pro
ceso criminal, y que en gran parte figuran tambi~n 
en este juicio, dirigidos por Mariño a Roberto Páez 
urgiéndolo para que hiciera ventas de ca!~; en de
claración de testigos acerca del día en que Mariño 
tuvo noticia cierta de que Aya le había revocado 
el poder; en la confesión del propio Mariño;{ en los 
comprobantes sobre consignación en el Banco de Bo-. 
gotá, sucursal de Honda de la ~xpresada suma de 
$ 2.500 en dos partidas, la una eL 22 y lá otra el 
23 de enero; y en la cuenta por la cual Mariño re
tiró esos fondos el 31 de enero, mediante cheque. 

Nfngún error evidente se observa en la apreciación 
de estas pruebas, las cuales tienden todas a confir
mar la conclusión del tribunal, conclusi'ón que es 
idéntica a la que aceptaron los jueces en el proceso 
penal, en grado tal que el juez primero superior ba- · 
sado en _ella resolvió encausar a Mariño por el de
lito de retención indebida de la suma de los $ 2.500 
y aun cuando en últimas fue absuelto Mariño de tal 
delito, el jurado tuvo a bien dejar constancia que era 
"responsable de retener la suma de $ 2.500 proceden
tes de frutos de la hacienda de "Taití". A ello obede
ció t¡ue el tribunal dejara entonces a salvo la acción 
civil que tuviera el general Aya para reclamar esa 
suma, acción que es la que se está ejercitando en este 
proceso. 

Las pruebas mencionadas de manera especial por 
el recurrente ninguna modificación introducen al he- . 
cho aceptado por el-tribunal de qutt los $ 2.500 los 
recibió el mandatario después de la revocación del 
poder. El reconocimiento que Aya hizo durante la di
ligencia de careo entre él y Mariño, de que éste te
nía derecho al 10% del producto de las fincas, servi
rá ·para determinar cuál fue el honorario prometido 
al mandatario por la administración, pero nada tiene 
que ver con el otro hecho que se está debatiendo. Y 
respecto del dictámen pericial practicado en este pro-
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ceso civil "en que el saldo deducido en favor de Aya 
apenas alcanza a un poco más de $ 1.000", baste ob
servar que el único dictámen que aquí se practicó fue 
el de folios 11 a 12 del c. No. 3, rendido por los pe-

. ritos Manuel Restrepo, José Vicente Morales :y Pablo 
Garzón Muñoz, sobre los perjuicios que. recibió Ma
riño como consecuencia de las denuncias· criminales 
que Aya dió contra él. 

En suma, ninguno de los ca1:gos formulados por el 
apoderado de Mariño, eri su demanda de casacipn, 
prosperan. 

EL RECURSO DE CASACIÓN DE LA PARTE· 
CONTRADEMANDANTE 

El tribunal hace mérito de las pruebas existentes 
para fundar ·la contrademt:rnda y las encuénlra inefi
caces. Termina con el siguiente concepto:· 

"Y ante la ineficacia y deficiencia de las pruebas 
anotadas, porque en el juicio que se falla Aya no de
mostró cuánto hubiera producido Taití, cuánto se hu
biera invertido en la misma hacieda para deducir 
cuánto estaba en poder de Mariño que éste debiera 
devolverle, la acción por.falta de pruebas aparece im
prosperable, en general, fuera de que es notorio co
mo hecho cardinal, fundamental y esencial que habría 
sido necesario antes la ventilación del juicio especial 
de cuentas de la administración que Mariiio tuvo para 
balancear lo invertido de lo's produ.ct~s de los inmue
bles, semovientes, frutos, etc., en la misma adminis
tración, conservación de bienes, etc., para saberse los 
saldos restantes a favor del mandante, y porque s.i la 
acción no versa en el fondo sobre tal administración, 
de conformidad al derecho que tiEme todo mandante 
de pedir cuentas conforme al artículo 2181 del C. C. 
sino al caso o t:asos de administrcxción extralimitada 
o abusiva o fraudulenta tenía que haberse allegado 
para su triunfo, pruebas netas y precisas producidas 
dentro del proceso civil". 

El recurrente formula el recurso diciendo ·que la 
sentencia, en cuanto dijo no ser "el caso de hacer· 
las demás d.eclaraciones pedidas" por el reconvinien
te, es violatoria de la ley sustantiva por falta de 
apreciación de algunas pruebas. H'~ aquí las pruebas 
mal apreciadas: 

"Obran en autos los tres telegmmas dirigidos por 
Joaquín Pablo Mariño a Roberto Páez, de Pacho a 
la Dorada, firmados "Mariño" (lis. 26 a 28 Cuad. No. 
4) dos de.ellos fechados el 3 y 21 de enero de 1930; 
y otro fechado el 22 de diciembre de 1929 Cf. 26) • 
introducido por Mariño en Pocho a las 10, fecha y 
hora que coincide con el telegrama del folio 313, di· 
rigido por el mismo Mariño al "Ruperto Aya" Bogo
tá, e introducido a las 10 y 4Q, donde le dice a Aya: 

o 
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"Estoy arreglándole cuentas. Tan pronto estén avíso
le mande revisarlas o llévoselas". Además las cartas 
dirigidas por el mismo Mariño a Páez, una de fecha 
9 de enero de 1930 (f. 14, cuad. N. 4). y otra a 
Jorge Miranda L., de 3 de febrero de 1930 U . .15 Cuad. 
N. 4l. Estos últimos instrumentos son de fecha poste
rior a la revocación del poder y allí ordena a Páez 
en forma de apremio extraordinario, que venga la 
existencia de café que existe en Tati, (sic> y le en-
~víe su valor, qu~ se dedique·a eso auncuando aban
done los trabajbs de la hacieda, que lo urgente es 
realizar el café y consignarle . el dinero.· En la car
ta a Miranda L. promete que no continuará la ven
ta del ganado y demás semovientes del Gral. Aya . 
que tenía en ~na de las haciendas de Pacho, aten
dida la prohibición de éste". 

"Las' órdenes dada¡¡ a Páez se cumplieron y el pr0-
ducto de la v_enta del café, le fue consignado en su 
·cuenta en el Banco de Ho'nda, de donde lo sacó Ma
riñ.o con cheque al efecto, cuando ya no era apode- . 
rado. Lo propio ocurrió con el ganado, pues el se
ñor Mariño lo vendió todo, según su propia confesión 
que consta de autos':. 

Por no· haber estimado las pruebas referidas se 
dice que el tribunal violó los artículos 645, 517, 597, 
604, 606, y 664 dei código judicial, viciándose igual
mente la ley ·sustantiva por no haberle dado apli
cación a los artículos L603, L612 .. L613, 2.148, 
2.155, 2.157, 2.158, 2-160, 2.308, 2j05, y 2.341 del 
código civil. 

Se considera: 
El tribunal sí apreció el grupo de pruebas de que 

hace mérito el recurrente en la parte transcrita de su 
'memorial. Y las apreció precisamente para. fundar 
una convicción contraria a la que sustenta el recu
rrente; pues sobre la base de ese conjunto de com
probantes y otros más que el tribunal enumera _fina
liza sosteniendo que no dan asidero para determi- . 
nar en su cuantía las cantidades, de dinero .de que 
Mariño s~ .apropiara en el ejercicio del mandat0, de
terminación que es indispensable en orden cd éxito 
de la acción de responsabilidad. 

Ehtre convicción y convicción la corte respeta la 
del tribunal, tanto más qu~ no SQ ha afirm,ado que 
haya habido error evidente en la apreciación de aque
llas pruebas, el cual por otra parte tampoco pódría 
sostenefse en razón de que el fallador además de· 
las pruebas de que hace mérito el recurrente se apo
ya en otras, y de ese conjunto deduce su conclu
sión. Menester sería pues demostrar o patentizar e1 
error evidente en relación con aquel conjunte;> pro
batorio, y esa es una labor q~e ni efectuó el recu-

rrente, ni sería fácil realizar, ni a la corte le com
pele de oficio. 

Por otra parfe los telegramas y cartas dirigidos 
por Mariño . a Roberto Páez, de que hace mérito el 
recurrente,, le sirvieron al tribunal para declarar de
mostrado el hecho de que el primero recibió .. los 
$ 2.500 cuando ya estaba caducado el poder. Efec
tivamente es el único .hecho que acreditan, y por 
eso la sentencia ordena devol,ver tal suma. Mas esa 
retención ya . fue declarada por los jueces correspon
dientes como exenta de dolo, de manera que hoy 
los jueces civiles. están inhabilitados para contra
riar ese veredicto, diciendo que Mariño procedió con 
dolo y fundando en ese concepto u,na acción indem
nizatoria. 

Y ·por lo que hace a la responsabilidad por apro
piación de dineros durante el ejercicio del mandato· 
por parte del mandatario, nótese que el tribunal de
niega la respectiva acción, fundado en el . artículo 
Zl81 del código civil. 

La aplicación de este precepto no ha sido ataca
da en casación. Y aun cuando lo fuera, difícil resul
ta desvirtuarlo, ya que habiéndose conferido el man
dato para un negocio de larga y constante duración; 
que implicaba inv~rsiones y entregas de. sumas de 
dinero o frutos, que se_ cargan ya al mandatario o 
al mandante, o se le apenan a uno de éstos, es de 
rigurosa aplicación el artículo 2181, como quiera que 
antes de conocer las cuei).las del mandatario se ig
nora las cantidades precisas que éste deba al man
dante, o viceversa. 

En consecuencia tampoco prosperan los cargos del 
.apoderado del recurrente general Aya. · 

SENTENCIA 

A mérito de las consid~raciones e~puestas la Cor
te Suprema, en sala de casación civil, admÚJ.istran-' 
do justicia en nombre· de la república de Colo~bia 
y por autoridad de la ley, 'declara qtÍe no hay lugar 
a CASAR la sentencia materia del presente recurso 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, e insértese el fa
llo en la Gaceta Judicial. 

Firmados: 

Arturo Tapias Pilonieta - !Pedro Castillo !Pineda. 
l!licardo Hinestrosa Daza - José Antonio i\llonialvo. 
lllernán Salamanca - Manuel iosé Vargas .,... !Pedro 
León Rincón. Secretario en pr¿piedad. 
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!EH uso qlllle el cllueio elle unC!I l!terecllac:ll puede ha· 
~~:er elle Ras agllllms nacionales qlllle lo atraviesan 
q) ellesiinellan· se limUa, en Ros cGsos del inciso 
3o. cllell C!Irr'liculo 893 del C. C., en cuanto las 
a~llllas glllleren necesaricrs ¡para los menesteres do· 
mésticos elle Ros ilRalbiitanies elle un ¡pueblo vecino, 
I!:On IC!I olbil.igación por ¡¡iqrte de na enUic:llacll públi
CC!I qlllle se aproveche elle ellas. elle dejC!Ir una par· 
te ¡para uso elle Ros riherGnos y de indemnizar 
all cllueio de na heredCJd Cllll!e por tal razón se 
vea ¡privC!Icllo clleR agua, iocllo perjuicio inmedia· 
~o. Se tratcr, como lo c!lice el enpositor argen· 
aino S¡poiCll en Sllll 'll'rratacllo elle !l)ereclluo elle ói.guas, 
clle· 11lln bien elle naturaleza tal, que el derecho 
lli.O pueclle dejar al arbitrio individual su uii· 
nizGci6n sino qlllle se delbe, ¡por norma juríc!lica, 
lllltilizar en .·CI!!lJUC!I den mc!Is amplio modo ¡posible. 
!Por eino, .. el as pedo elle «<.erecll'lo civil del ré• 

' s¡imen elle Gguas llncr ¡perdilllo gran ¡parte elle su 
iim¡¡»oraancia, mientras ilRC!I ganado en aspecto de 
Gllerrecll'lo ¡¡nñll»Uicc··. 

!En en conOiic:to «<.e· intereses con respecto al 
empleo elle llas agl!llcu;, ~n Jl!lllÍWllico cllelbie se11 J?i'e• 
fieJricllo an incllivicllllllan. !Por encima . elle nC!I dispo· 
sición elle orcllen genei'ai que reglcnmenta el apro
veclhlanuiento elle lms fiuentes elle uso común, existe 
na disposición es¡¡»eciaU llle orden público que li· 
miRa el uso que ell cllue!ÍÚo de 'QllnC!I lhleredad puede 
lluC!Icer die nas agllllas que ~orren J?Or elhx, cuando 
éstcrs gueren necesarrias para llos menesteres do· 
mésl!icos elle nos llunlbñill!nl!es de wn J?Ueblo vecino, 
ccrso en el c1111al primCI! ei interés coBectiv'o. . . 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas>. 

Bogotá, veintiseis de febrero de ·mil novecientos 
cuarenta y· seis. 

ói.niececllentes 

Se decide el recurso de casación sostenido por el 
Procurador Geeneral de la Nación y por el apodera
do del Municipio de Bello, en el departamento de An
tioquia, contra la sentencia proferida por el Tribunal 

JllJ[l)TIICTI.&lL 

Superior de Medellín en el juicio •Jrdinario de daños 
y perjuicios propuesto por Nicolás Sierra contra aque
lla entidad, y sobre aprovechamiento y goce de las 
aguas de la corriente de uso público denominado "EL 
HATO", de la cual es riberano el ador. 

Resumen. de los hechos 

Nicolás Sierra, en demanda repartida al Juzgado 4o. 
Civil del Circuito de Medellín, expuso: Que es dueñ9 
de una· finca con cuatro casas de ,habitación, tejar y 

trapiche o máquina de moler caña, denominada "Pro-
. videncia" o "Santa Ana'', ubicada en el municipio 
de Bello; que dicha finca es riberana de la quebra
da de "El Hato"; que tal quebrada· atraviesa varios 
predios y dese'mboca en el río Medellín, siendo, por 
tanto, una corriente de uso público; que el Municipio 
de Bello sólo posee sobre la orilla izquierda de dicha 
quebrada una pequeña lengua de tierra; que el Mu
nicipio citado lleva el agua de la quebrada "El Hato"' 
¡,_ sus plantas eléctricas y no las devuelve al cauce de 
la misma quebrada; (lue en 1930 el municipio inau
guró una planta eléctrica para s11ministrar energía a 
'la población, y que, como consecuencia de ello, cap
ta la totalidad del agua de aquella quebrada, perju
dicando ci los demás riberanos; que tal actuación del 
municipio conduce a la sequía en tiempo de verano, 
con lo cual se 'le h~ causado al demandante perjuicios 
en el riego y cultivo de la finca, abrevadero de sus 
animales, menesteres domésticos, .eJCplotación del tejar, 
etc. 

Fundado en tales hechos el señor Sierra pidió que 
en la sentencia definitiva .,se declarara: 

"Primero.-Ql.\e la quebrada de "El Hato" es un 
bien nacional de uso público en los territorios que ella 
baña; · ' 

"Segundo.-Que como su finccz ;,Providencia" o 
''Santa Ana" es riberana de la quebrada "El Hato", 
él tiene derecho de usar y aprove·char sus aguas en 
ejercicio del derecho. de riberanía y de acuerdo con 
la ley; 

"Tercero.-Que el municipio de Bello está obligado 
a devolver las aguas que d_eriva de la queprada "El 
Hato" al cauce natural· de ésta, dentr~ del mismo pre
dio en que las toma, de manera que él, pueda apro
vecharlas en su finca "Providencia" o "Santa Ana''; 

"Cuarto.-Que el' municipio debe cumplir col:) esta 
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obligación dentro del plazo que se le fije en la sen
tencia; 

"Quinto.-Que el municipio de B~llo debe pagarle 
los perjuicios qu,e le ha venido causando, y los que 
le cause durante el curso del juicio hasta la enajena
ción de la sentencia, como consecue~;~.cia de haberle. 
privado ilegalmente del uso de las. aguas· de la que
brada de "El Hato:·. es decir, de haber desconocido 
y violado su derecho de riberanía, según el avalúo que 
de ellos se haga ~n este o en otro juicio". En sub
sidio de las peticiones tercera (3a.) y cuarta (4a.> que 
anteceden, pide que se declare en la sentencia: 

"al-Que el municipio de Bello no' tiene derecho 
· en ningú,n caso, ni bajo ningún concepto, par_a usar o 
aprovechar en su ·perjuicio el caudal íntegro· de las 
aguas de la/ quebrada "El Hato", y que, por consi
guiente, está legalmente obligado a partir· o dividir 
.es~s aguas con el demandante; 

"bl-Que como consecuencia de la declaración que 
antecede, el municipio de Bello está obligado a some
terse a la reglamentación que del uso de tales aguas 
pueden y deben hacer l!=Is autoridades de policía, al 
efecto de que sean equitativamente distribuídas, por 
cantidades o turnos, entre el municipio ·y su predio; 

el .-Que las autoridades de poli da están obli-
. gadas a distribuír esas aguas entre el Municipio y él, 
cuando la distribución se haga necesaria, mediante su 
aivisión ·en cantidades o el establecimiento de turnos, 
y en tal forma, que en ningún caso sea irrisoria para 
el demandante la reglamentación, sino que sea efi
caz, para que pueda ate~der debidamente a sus me
nesteres domésticos Y· a la explotación agrícola e in
dustrial de su finca "Providencia" ·o "Santa Ana''. 

Sentencia de lP'rimQtra HnsRanéia 

El juzgado del cono_:imiento profir~ó sentencia el 12 
de agosto de 1939, en la cual resolvió: 

"Condénase al municipio de Bello a pagar al de
mapdante los perjuicios que haya sufrido éste durante 
los veranos comprendidos de 1930 en adelante, por 
consecuencia de haber sido privado en todo o en par
te del uso de las aguas de la quebrada "El Hato", a 
que tiene derecho como riberano, perjuicios que se 
fijarán en juicio aparte. 

"No se hacen las otras declaracione~. principales 
y subsidiarias, pedidas en la demanda". 

Sentencia de Segunda Hnstancia 

Ambas partes apelaron de este fallo. ·Subió, por 
tanto, el negocio al H. Tribunal Superior de Mede
llin el cual falló, con .fecha 15 de diciembre de 1943, 
así: 

.1f u D n e ll.&IL 3'1 

"loJ-El Municipio de Bello está obligado a devol
ver las aguas que deriva de la quebrada "El Hato" 
al cauce naturai de ésta, dentro del mismo predio en 
que las toma, y en cuanto ellas sean indispensables 
pcua . su aprovechamiento en la finca "Providencia" 
o "Santa Ana" de propie.dad del señor Nicolás Sie
rra, que es riberano; o a cesar en la derivación del 
caudal de aquella quebrada, que se requiera P,ara 
las necesidades del predio del señor Sierra; obliga
Cion que cumplirá el municipio dentro de quince 
días s'iguientes a la ejecutoria de esta sentencia. 
Esto se hará de co;ólún acuerdo por las partes; y en 
caso contrario, por peritos, nombrados uno por cada 
litigante y u.n tercero 'por los principales, con intei'> 
vención del Juzgado del conocimento, y mediante la 
actuación del artículo 5S3 del C. J. 

2o.-l Se declara que el municipio de Bell~ debe 
pagar al señor Nicolás Sierra los perjuicios que le 
ha venido causando y los que le cauce hasta la eje
cución de este fallo, como consecuencia de haber
lo privado de una parte de las aguas de la quebra
da "El Hato"; los que se fijarán en proceso separado. 

' 3o.-) Se niegan las demás súplicas, formuladas 
por el _señor Nicolás Sierra, en la demanda de 8 de 
marzo de 1938 . 

1!:1 lllecmso llnter¡puesto 

Contra la sentencia proferida por el· Tribunal Su
perior d~ Medellín, interpuso en tiempo recurso de 
casación . el municipio demandado. En la oportu
nidad debida en esta Corte, se le corrió el traslado 
del negocio al s~ñor Procurador Delegado en lo Ci
vil, quien lo devolvi6 con. la c~rrespondiente deman
da; posteriormente se hizo parte un apoderado es
pecial del It\Unicio y presentó a su turno una nueva 
demanda. De los cargos propuestos, la Corte estu
dia el' siguiente por considerarlo justificado y pres· 
cinde de los demás en obedecimiento al artículo 538 
del C. J, 

l!lesumen de los cargos 

Con apoyo en la causal la. del artículo 52Q del 
C. J.. se acusa la sentencia recurrida p.or indebida 
aplicación al caso del ·pleito del artículo 892 del 
C. C., y falta de aplicación del inciso 3o. del artícu· 
lo IÍ93 del mismo Código. 

Dice el recurrente: 

a) El municipio de Bello·. como riberano de la que· 
brada de "El Hato", puede hacer el uso convenien
te de las aguas, con la sola limitación . de 'devolver 
el sobrante al cauce acostumbr~do a la salida del 
predio. 

.. 
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bl El Tribunal encontró que el mumctpto no cum
ple con dicha obligación; por consiguiente, ha debido 
condenarlo en la sentencia a que lo hiciera, sin or-· 
denar, como lo dispuso, que se dejaran correr las 
aguas por el cauce' acostumbrado, en proporción tal, 
qull permitiera al señor Sierr~ satisfacer las· necesi• 
dades de su predio. Es decir, el Tribunal subordinó 
la obligación de devolver . el sobrante a las necesi
dades del predio inferior. 

el El Tribunal al fallar, no tuvo en cuenta que el 
uso que el dueño de un preqi'o riberano P)lede ha
cer de las aguas que corren por él,, se limita en cuan
to éstas fueren necesarias para' los menesteres domés
ticos de los habitantes de un pueblo ~ecino, dejan
do, una parte al predio e indemnizá;ndolo de todo 
perjuicio inmediato. En el caso de autos está de
mostrado que la población de Bello necesita para los 
:n;tenesteres domésticos de sus habitantes, las aguas 
de la quebrada;· luego, esta necesidad limita el uso 
por parte del predio riberano inferior. (artículo 893 
del C. C., inciso 3o.J. 

el Se condenó en la sentencia al municipio de Be
llo, no sólo a devolver el sobrante en la forma que se 
expresó atrás, sino a pagar al señor Sierra los per- · 
juicios que se le habían venido causando y los que 
se le causaran hasta la ejecución del fallo. Si el Tri
bunal encontró que se producían perjuicios, ha de
bido ordenar el pago de éstos, pero simpleme,:,te de 
los perjuicios inmediatos, según lo dispone el artí
culo 893 mencionado, pero no ordenar una inde'm
nización por todos los perjuicios que se hayan cau
sado y por. todos los que se causen hasta la ejecución 
del fallo. 

f) Se entiende por perjuicios inmediatos, los que 
se causaron luégo, en el momento en que se desvió 
el agua. Así por ejemplo, si esa desviación se qui
siera hacer hoy y con ello se pararan los tejares, el 
trapiche- movido por agua, los establos, los corrales, 
y quedaran sJn agua los plantíos del señor Sierra. 

El municipio no está obligado a pagar las obras 
nue.vas que, con posterioridad y a ciencia y pacien
cia de la falta de agua' realizó el señor Sierra en su 
predio. Los artículos 2341 y ss. del C. C. determi
nan la obligación de indemnizar toda clase de per
juicios causados por su culpa. El artículo 893 de 
la misma obra, establece una excepción a ese prin
cipio general al prescribir que sólo es indemnizable . 
eh el caso allí contemplado el perjuicio inmediato .. 
El caso de autos cabe ·precisamente en el artículo 
893 del C. C. y por lo tanto debe considerarse como 
una excepción en lo referente a la indemnización 
de perjuicios. Considera ,que la razón que tuvo el 
legislador para circunscribir los perjuicios a los sim
plemente inrqediatos no fue otra cosa que ra circuns-

JUIDJ!Cl!Al.JL 

tancia de estar de por medio un in'!erés público, el 
interés de la colectividad. 

gl El municipio de Bello, riberano de la quebrada 
"El Hato", no necesitaba permiso <para servirse de 
sus aguas, sino que podía gozar de ellas, con la 
únic~ restricción de devolver el sobrante al acos
tumbrado cauce,. después de haber hecho el uso con
,venienle. 

Si el Tribunal encontró que el Municipio no re
gr~saba al cauce acostumbrado las aguas sob;ran!es 
después de servirse de ellas, ha debido ordenar en 
su sentencia que, en lo sucesivo, así lo hiciera, pero 
teniendo en cuenta las necesidades del municipio y 
no las de los predios inferiores. 

hl Por último el recurrente. acusa la sentencia, por 
ser violatoria por infracción directa y errónea inter
pretación del artículo 893, inciso. 3o. del C. C., que 
establece una limitación del uso de las aguas para 
los riberanos, en cuant'o estas fumen necesarias pa
ra fos menesteres domésticos de un pueblo vecin.o,. 
pero en este caso se dejará- una parte a la heredad 
y se le indemnizará de todo perjuicio inmediato". 

Está probado, dice, que las aguas de la quebrada 
de "El Hato" son necesarias para los menesteres do
mésticos e industriales de los h~bi!antes del pueblo 
vecino de Bello, y, por tanto, es aplicable a este asun
to la dispos\ción transcrita. 

LCI Corte Considera 

lo.-Como lo expresa el Tribunal Superior de Me
dellín en su sentencia, "dei acervo probatorio se de
duce que. desde hace más de cuar~nta años, el predio 
"La Providencia", ha venido sirviéndose, para menes
teres domésticos, riego, movimiento de maquinarias, 
etc., de agus de la quebrada "El Hato':, que en parte 
la limita y en parle la atraviesa; y que el municipio 
de Bello, desde hace más de. cuarenta a,ños, ha veni
do utilizando aguas de la misma quebrada, tomadas 
varias cuadras o ki!6metros arriba, para dar movimien
to a la planta vieja de energía eléc~rica y para uso de 
los habitantes; y que aquel caudal era sificien!e para 
atender los fines de ambos litigantes. Pero qu,e en Oc
tubre de 1930, el municipio inauguró una nueva plan
ta, movida por aguas de la misma quebrada, aumen
tando el ci:mdal que ·se desprendía del ca~ ce, y de
jando éste seco o casi seco, con .lo cual el predio 
de Sierra empezó a sufrir perjuic¡ios, por la caren
cia de aquel indispensable elemento". 

2o.-El. municipio de Bello no es riberano de la 
quebrada "El Hato", si:o.o en dos pequeñas zonas o 
.lotes de terreno, donde están instaladas las obras de 
bocacaz o boca-tomas, es decir, el lugar donde se 
han construido las obras necesaricts para la adecua-
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da desviación de las aguas. Estas se conducen por 
una acequia, a través de predios de diferentes due
ños, para ser llevadas a los lugares donde se instala
ron las plantas de producción de energía y luz eléc
trica, que fueron montadas una a continuación de la 
otra, con el objeto de aprovechar hasta el máximo de 
las aguas y su .caída, para los fi'nes expuestos. Luégo 

· de dar mÓvimiento a estas ·máquinas, el agua se 
destina al ac)leducto municipal,_ al alcantarillado pú
blico, y a otros servicios de igual urgencia, sin que 
sea posible devolver · el sobrante al cauce na!ural 
de donde se elltrajeron o desviaron, pues la configu
ración topográfr'Ca del terreno impide hacerlo, tenién
dose que encauzar los· sobrantes a regiones distin
tas que no rinden sus aguas a la corriente de "El 
Hato". 

3o.-El uso que el dueño de una heredad puede 
hacer de las aguas nacionales q1,1e lo atraviesan o 
deslindan, . se Jimita en los casos del inciso 3o. del 
artículo· 893 d~l. C. C., en cuanto lds aguas fueren 
necesarias para los menesteres domésticos de los ha
bitantes de un pueblo vecino, con la obligación por 
parte de la entidad pública que se aprovecha de ellas, 
se dejan una parte para uso de los riberanos y de 
indemnizar al dueño de la heredad que por tal ra
zón se vea privado del agua, de todo perjuicio in
mediato. 

Se trata~ como lo dice el expositor argentino Spo
ta en su Tratado de -Derecho de Aguas, de un bien 
de naturaleza tal, que el derecho no puede dejar al 
arbitrio individual su utilización, sino que se debe, . 
por norma jurídica, utilizar el agua del más amplio 
modo !'osible. Es por ello, "c¡ue el aspecto de dere
cho civil del régimen de aguas ha perdido gran par
te de su importancia, mientras ha ganado el aspecto 
de derecho público"_ 

Las aguas adquieren interés cada vez más crecien
te; el precioso elemento tiende, dice el mismo autor, 
desde ~1 punto de vista jurídico, a. salir del circulo 
de la apropiación. individual, para entrar en el cam
po social. 

Entre nosotros el problema del riego y en general 
el uso del agua para la agricultura tiene una im
ponderable importancia, conjuntamente con el abaste
cimieiÍto para las poblaciones y demás usos demés
ticos indispensables a la vida urbana. 

Naturalmente en el conflicto de intereses con res
pecto al empleo de las aguas, el público debe ser 
preferido af individual. Por encima de la di-sposición 
de orden genei:al que reglamenta el aprovechamien
to de las fuentes de uso común, existe la disposi
ción especial de orden público, que limita el uso que 
el dueño de una heredad puede hacer de las aguas 
que corren p_or ella, cuando éstas fueren necesarias 

para los menesteres domésticos de los habitantes de 
un pueblo vecino, caso en el cual prima el interés 
colectivo. 

El Tribunal dispuso que el municipio de Bello, es
taba obligado a devolver las aguas que deriva de 
la quebradsr de "El Hato" al- cauce natural de ésta, 
dentro del mif!mo predio en que las toma {artículo 
892 del C. C.l, y en cuanto éstas fueren indispensa
bles para su aprovechamiento en el predjo de la 
"Providencia" o "Santa Anci' ', .o a cesar en': la deri
vación del caudal 'de aquella quebrada que se re
quiera para las necesidades del mismo predio. 

Subordinó, pue~, las necesidades del pueblo al in
terés particular del riberano. Dió indebida aplicación 
al artícu1o 892 del C. C., 'que· no es pertinente al 
caso del pleito y dejó de aplicar el inciso 3o. del 
artíéulo 893 del mismo Código, que: establece la li
mitación del uso de las aguas de dominio público 
en cuanto ellas fueren necesa-rias para los meneste
res domésticos de los habitantes de un pueblo veci· 
no. Concepto que ha sido posteriormente ampliado 
por leyes especiales sobre expropiación para acue
ductos o plantas eléctricas. Se debe, pues, casar la 
sentencia. 

El proc.eso no ofrece la claridad necesaria sobre 
varios puntos de hecho que la Sala estima indispen
sable para ilustrar la decisión dé instancia; y por 
tanto, de acuerdo con el artículo 600 del C. J., ha
brá de dictar un auto para mejor proveer. 

Cree ·la Corte, por consiguiente,- que es el caso, 
como insistentemente lo han insinu-ado ambas partes, 
de practicar una inspección ocular en los lugares 
aludidos, y así' lo ordenará oportunamente. 

SEN'lt'JENCHA 

En mérito de las consideraciOnes que preceden, la 
Corte Suprema de Justica, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad. de la ley, CR.S& 
la sentencia proferida en este juicio. por el Tribunal 
Superior de Medellín, con fecha 15 de diciembre 
de 1943. 

Una vez ·ejecutoriado el presente fallo volverá el 
expediente- al despacho a fin de dictar el auto para 
mejor proveer anunciado. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, e insértese en la 
G. J. 

íbturo Tapias IPilonieta ~ !Pedro Castillo •JPinecllCI!. 
Ricardo lH!inesliosa · !Daza IH!ernán Salcamanc:G. 
Hosé Antonio Monlalvo - Manuel Hosé Vargas ~ IPeo 
dro !León Rincón, Srio. 



GA.CJE'JI."A JID]J)][CliAL 

JI).(()CJI((DNIE§ IEIE§OIL\U'lr((DJEJIA [J)IE UN 

1 
IEIEN'lrA VJI'lrAILJICJIA 
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ll.=-UlJIIl cCOIIIlirGiO elle Venia elle n»ienes lGÚCeS 
en en nml se veriJ!ieCK oiro elle renicr vñRCKiicim no 
ll'~iell'e, lleSJ?IIIdO elle ~sRe, lla Jill'lSil:ll'i~el6!l'il Gliil Gll 
niibi10 clle ¡¡~isiro número llll; bCI!Sia en ll'~isil1o 

werrifiicai!llo en el libro número ll, J?Ues en conirCK• 
no clle rrenia viiGlieia nc l1e~11liere, e!l'il (!ll2e!l'ill':li6n 
al! Sil! lBCI!fillll11«1!1ezCK y LJOll' ll\iSJ?OSia:ién e:tpll'eSC! elle 
na ney, su ll'eg¡istrc en clletemuinCKc§o Ribro, y«11 que 
esCI! Hcrmalicllac!l se a:umJ?le no en cdeii!ci6n ~m ICK 
íincllole elle cllicho contrCKto, .sino Cll !CII lrOllRiillilM. so
nemne como debe otorgarse, o seCil, J?orque es
Re se Iliace ~or escriiurCI! J?tmilJiica. JE:s dlecir. que 
na inscr~ción se vermca ¡porque se trata de 11m 

ello~~:umenio otorgado lt!!nie Notmio y no J!I>Or ra· 
zéll11 <llle na l!llcriurc!!leza cllel conirato clelbracllo. 

2.-lE:n concepto de na Corte el arnfculo 26~3 
qj!en Céclligo Civil es cllisposicién sustaniiva J?Or· 
que ofio¡¡ga al eonfrraiante o a la parte que aclluz
II:G 1lllll11 llíiiulo en nas conclliciones previsias en clli
¡¡:J]¡¡o fra:~tio llega!, eB derecho J!PCI!lCI! c¡¡u<e seCI! Gcllmiti• 
llllo ICCIMO ]ltr11Ilei1la y haga He en juicio y Cl!nie las 
~muatoridaclles nnñbliccxs, y es !l'ilotorio que la pll'uebm 
<ille nos C!lll:fi4lls y eonllratos esté! íintimmmenié rela· 
a:iion«EcllCI! ~~:on su e:~tñstencia misma, ya que el ac• 
Ro @ a:onRllGRo qllle no pueclle prolbmsa es lo mis
mo !lllll!le si no e:~tisl!iera. 

3.-1!:1 miúC111io 2292 cllel C6ellig¡o Civil es cllis· 
posiici.ón sustantiva deselle luego que puntua· 
niza <lllngQilnas conelliciones asenciales iequericllas 
¡¡par<111 ai ¡pedeccionCimienlo cllel contrato elle ren· 
Ha 'lritaliciCI, y sabido es qlllle el ~~:onlrcdo es una 
«lle Ras fillllentes al!e ellonclle eman.cm los cllerec:l!uos 
y l!)lb>ni~CIII:iol!Ues ¡pGra Ros conRratGntes. 

ld.-l!:n decisiones anterioies !lia repuiGdo la · 
Corie que na violación ellel crrtic:ullo 2673 clleR Có· 
digo Civil cll<111 lugar a ~~:asac:ién. 

5.-1!:1 pCido comisorio consiste, elle acuercllo 
C:OIIl en mRíiiCII!IO 1935 ellel Cóelligo Civin, en ICII es
Hi¡pllllllCI!c:ión e:~tprescrmente conveillic:llm e iinseriCI! ei\l 
en a:on~rano elle vénRcr de que llllo pagáncllose el 
¡¡prell:io «Ell aiempo convenido, se resolverá e• c:on
Rl1CIIo, v en Rcr declcrrGción elle voluntcrcll a que 
.mB111l«lle el ~~:aasg elle auRos lllO !le Ilnizo de¡pel!Ucller la 
'lrÍ@enci.<ll! «lleR ~~:oniraio c:lle unCII c:onellición de esa 
!l'iiCIIRil!l11ÓZa v co!llfienicllo, )!llllles CiiiRi soR<111menl:e se 
esni¡plll!Ró lltm Hacuii:CIIcll c:llen nracllellU.Ie ¡parc;r ¡pecllir lG 

resolución del ~~:ontrato en tt:«Rso alle ~ue nCI! C!!all· 
quirente no-cumpliera, entre. oi:11«R5, II:Oill UCI.@~]n• 

gacién que llte!!'bia conili:aicllo «E Sllll ~~:m!eJO «!le ¡p>CII• 
!eJCir la rentCI Jlleri6cllica Rijfll<dlil!l ell11 llll!l Stllllilllll!l cille 
$ 20.00 pesos mellllS11l<II!Res, v esll!l esRi.J?tlllnll!lciém 
consiit11llye una clási.~~:CI conellición llesolltSRorñm, «<ln 
tenor ellel mticudo RS3G cdlei C.C., ve~ lll!Ue JliOI1 ell 
cumplimienio del Jlaeclllo previarnenRe eonve!llii• 
ello entre las partes se 19l%11in~1llfi«<l en ellerll!<l:luo ~1llle 
CI la señorCI N. ~. Re ol:o11galblm <eR eo:ml:11«~tRo. 

G.-Jltor medio elle na estipuB<IIIc:ión. Jlltrn:'CII Cl:ll'o 
el estip1l!iante y el piomil:ente no col!llRli'm<en oll3niQ 
gGciones reC:ÍprOCC!S elle lli.DIII!IJil!Ra eRase, all ¡pl(II!SI!) 

que en . el contrato clle ien1<11! vialt!!licia <ll!llll!lll3cs 
contratantes se obll.igan recíip~roa:QII1i!iente. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veintisiete de febrero de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado Ponente: doctor P~dro Castillo, Pineda>. 

Joaquín Rueda Reyes, por medio de apoderado, pro
puso ante el Juez .del Circuito Civil del Socorro jui
cio ordinario contra la señorá 'María Reyes de Rue
da, para· que con su citación y audiencia se decre
tara lo siguiente: 

"PRIMERO.-La resolución, por fálta de pago del 
precio y por cumplimiento de una conc!ici6n resolu
toria expresa, del contrato de compraventa conteni
do en la escrit.ura número doscientos noventa y ocho 
(298) de dos de julio de mil novecientos treinta y 
tres, otorgada en la Notaría Primera del Circuito 
del Socorro, por medio del cual mi poderdante le ven
dió a la señora María Reyes de Rueda un lote de 
terreno ubicado en esta jurisdicción municipal y com
prendido dentro de estos linderos: por el Oriente, 
partiendo de un árbol de caracolí que hay junto a la 
cerca dé piedra que da al camino q~e conduce de 
esta ciudad al barrio de San Rafael, linea recta: atra
vesando la sabana a dar a un moral que está junto 
a otra cerca de piedra y una palma de corozo que 
hay al otro lado de la mencionada cerca hacia el 
Sur, de ahí en línea recta a dar a un caracolí que 
se encuentra a la orilla del camino que conduce al 
punto de la· finca llamado "El Retiro"; de allí a c;Iar 

\. 
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a un árbol de mararay que hay junto a una cerca 
de alambre; de este punto a un bailador que está 
en un barranquito, y de aquí a dar a una mata de 

\ guadua lindando con propiedades de María Luisa 
Aoevedo; por el Occidente, el camino nacional que 
va de esta ciudad a Palmas, al ·medio, con propie
dades de ·Benedicto Hernández, hoy, antes de Ro
dolfo Morales, Isaac Cala, hoy, antes de sucesores 
de Jesús Pereira, José Heladio Obando y herederos 
de Teodora Obando; por el Norte, el camino público 
que de la ciudad conduce al barrio de Scin ;Rafael, al 
medio con lineas que eran o son de Ana Silva de 
Rangel, · y de Dimas o Florentino Flórez, hoy de sus 
herederos; y· por el Sur, cerca de piedra y de alam
bre al medio.- con propiedades de Luis Francisco Fe
rreira, María Luisa.-.Jtcevedo y el proyecto de traza
do de la carretert;t que va de esta ciudad a Oiba. 
Dentro del lote· que acaba de. describirse; existen los 
siguientes edificios, Jos cuales quedaron comprendi
dos en el traspaso del derecho de dominio del Jote 
descrito, que hizo mi poderdante a la demandada por 
el contrato tantas veces nombrado: la casa conocid~ 
con el nombre de "El Carnaval" contruida de tapias, 
madera, bahareque .Y tejas; otra casa en costrucción 
de tapias, tabiques de adobe, madera y tejas, que 
queda frente a la antigua entrada del cementerio; 
otra casa en la esquina llqmada del Tapón, construí
da de tapias, bahareque, adobe, madera y tejas, con 
su patio, departamentos para baños y pesebreras de 
adobe, madera y teja; y otra casa .contigua a la casa 
y dependencias que acaban de relacionarse, construí
da de tapias, bahareque y tejas., 

"SEGUNDO.-El estado de sin valor ni electos, de 
la citada escritura número doscientos noventa y ocho 
(298)", eri todas sus partes, y en consecuencia, la 
cancelación de l~s registros respectivos, para lo cuál' 
deben darse los avisos pertinentes al Notario y al 
Registrador indicados. 

"TERCERO.-La obligaCión de restituir, por parte 
de la demandada ·y a favor de mi poderdante, el 
terreno con sus casas, descrito en la petición· primera. 

"CUARTO.-La obligación de devolver, por parte 
dG la .demandada y a lav_or de mi poderdante, los 
frutos naturales y civiles producidos o que hubieran 
podido producirse con mediana inteligencia y acti
vól.ad, por el terreno descrito con sus casas, desde 
la lecha del c'ontrato hasta la fecha de la devolu
ción de aquél. 

"QUINTO.-La obligación de pagar, por parte de· 
la demandada y a favor de mi poderdante, los per
juiCios o¡::asionados por el incumplimiento de aquella. 

"SEXT().-La obligación de pagar, por parte de 
la demandada y a favor de mi poderdante, los gas
tos de la litis". 

Los hechos fundamentales de la acción se enume
raron y expresaron así: 

"lo.-Por escritura nú~ero· doscientos noventa y 
ocho (298) de fecha dos de julio de mil novecientos 
treinta y tres, otorgada e,n la Notaría ~rimera del 
Circuito del Socorro, le vendió el señor Joaquín Rue
da Reyes a la señora María Reyes de Rueda el lote 
de ferreno con las casas que contiene, t.odo en juris
dicción de este municipio y con los linderos descri
tos en la parte primera de esta demanda, y que son 
los mismos que constan en la copia de la escritura 
número doscientos noventa" y ocho (298) que acom
paño. 

"2o.-El precio de esta venta se lijó en la suma 
de mil quinientos pesos ($ l.SOO,ool, relacionados de 
la siguiente forma: novecientos veinte pesos·($ 920) 
por concepto dé la cancelación de un gravámen hi
potecario que pesaba sobre la linea rural entera de
nominada "La Quinta", en jurisdicción de este mu
nicipio, de la cual hacía ·parle el terreno en cuestión, 
crédito hipotecario que ·-tenía hasta entonces la com
pradora señora María Reyes de Rueda; y el resto de 
dinero hasta completar los mil quinientos pesos ($ 1.-
500) por razón de la obligación alimentaria o ali
menticia que en el mismo contrato se estipuló en 
favor del señor Joaquín Rueda Vesga y en contra 
de la compradora María Reyes de Rueda, esposa de 
Rueda Vesga, a razón de veinte pesos ( $ 20) men
suales, durante la vida de éste. 

"3o . ..::...Mi poderdante cumplió la obligación contraÍ:· 
da en el contrato de compraventa a que se refiere el 
primero de esto"s hechos, de entregar el terreno con 
las casas a la compradora señora María Reyes de 
Rueda. 

"4o.-En este conlra!o existe -la acción resolutoria 
tácita, establecida por el artículo 1546 del Código 
Civil para todo contrato bilateral. la cual está con
·sagrada en forma expresa para el de compraventa 
en el artículo 1930, del mismo Código. 

"-So. En la escritura de compraventa citada se 
estipuló expresamente una condición resolutoria es
pecial, consistente en que si la compradora María 
Reyes de Rueda no respetaba el compromiso que ad
quiría de dar a su esposo J-oaquín Rueda Vesga ali
mentos congruos, los cual~s· f~eron estimados men
sualmente en la cantidad de veinte pesos ($ 20l, mo
neda legal y corriente, el vendedor Joaquín Rueda 
Reyes tendría el derecho de solicitar y obtener la 
resolución del contrato de compra-venta en cuestión, 
debiendo en tal ca~o .sólo pagar a la señora María 
Reyes de Rueda, la cantidad de novecientos veinte 
pesos ($ 920) moneda legal, valor del principal del 
crédito hipotec~rio que se había cancelado al cele
brarse el contrato de compraventa en cuestión. 
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"6o.-La demandada María Reyes de Rueda no 
ha cumplido en forma ni en parte alguna, la obli
gación que contrajo, en orden, primero a pagar una 
parte del precio, y segundo a impedir el cumplimien
to de una condición resolutoria expresa, de dar ali
mentos congruos a su esposo Joaquín Rueda Vesga, 
alimentos estimados en la suma mensual de veinte 
pesos ($ 20) moneda legal y corriente". 

Admitida la demanda y sin que la demandada la 
hubiera contestado, pues se limitó a proponer la_ ex
cepción de pago de que habla en el escrito de 24 de 
agosto de 1942 Cfolio 10, cuaderno principal)_, se si
guió el juicio por sus trámites de rigor, poniéndóle 
fin a la primera instancia la sentencia de 27 de ene
ro de 1943, por medio de la cual el Juzgado declaró 
probada en parte la excepción perentoria de pago 
que se había-propuesto y absolvió a la demandada 
de los cargos formulados en su contra. ' 

Ambas partes apelaron de esa decisión: y, previa 
la tramitación propia del segundo grado del juicio, 
el Tribunal Superior de San Gil decidió el recurso 
en providencia de 6 de junio de 1944 confirmando, 
sin costas en ninguna de las instancias, la decisión 
materia de la alzada. 

Como fundamentos de esa sentencia expuso en sin- · 
tesis el Tribunal que de la escritura pública número 
298 de 2 de julio de 1933, corrida en la Ngtc;rría Pri
mera del Circuito del Socorro, se desprende que en
tre los otorgantes Joaquín Rueda Reyes y María Re
yes de Rueda se celebraron dos contratos: uno sobre 
dación del inmueble denominado ~'La Quinta", en pa
go de un crédito hipotecario por valor de $ 920.oo, 
que había sido cedido y endosado a la última por 
el titular de dicho crédito, y otro sobre constitución 
de una renta vitalicia a favor de Joaquín Rueda V.es
ga, cuyo precio consistió en la estimación de un ma
yor valor de la finca sobre el del crédito hipotecario 
aludido; que en consecuencia, y debiendo otorgarse 
el contrato de renta vitalicia por escritura pública 
conforme a Ío dispuesto en el artículo 2292 del Có
digo Civil, la inscripción o registro de aquél título 
debió hacerse en los Libros de Registro I y I1 de la 
Oficina correspondiente, atendienélo a los prescrito 
en Los artículos 264 L 2652, numerales lo. y lOo. y 
2668 del Código ,Civil; que como de lcts copias au
ténticas del referido instrumento aJleg~das al juicio 
aparece que él solo se registró en el libro número I, 
"resulta que tal documento no hace fé en el juicio, 
ni presta mérito probatorio al tenor de lo que dis• 
ponen los artículos 2673 del Código Civil y 630 del 
Código Judicial"; que en consecuencia, "no habien
do probado el demandante la existencia del contra
to cuya resolución solicitó", la demandada señora 
Reyes de Rueda debía ser absuelta de los cargos. 
que le fueron formulados en la demanda. 

.lf-UJDl!Cl!AlL 

Contra esa decisión el actor interpuso casación, y 
,tramitado el recurso en la formcl de rig~r hoy se 
procede a decidirlo. 

* * * 
C~n fundamento en la causal primera de casación, 

esto es, por considerar que "la sentencia es viola
toria de la ley sustantiva, por infracción direc!c¡¡, 
aplicación indebida, interpretación errónea" formula 
el recurrente en los apartes a), b), e), Bl y Cl de 

_los Capítulos primero y segundo de su demanda de 
casación• las acusaciones que pasan a sintetizarse y 
considerarse conjuntamente, por la razón de estar 
tan estrechamente vinculadas entre 'sí que las unas 
constituyen como las premisas de donde las siguien
tes se desprenden y porque así se destaca mejor el 
verdadero pensamiento que inspira la demanda. · 

Condensando, pues, las aludidas acusaciones, 'sos-
tiene el recurrente que el Tribunal violó los artícu

·los 2641, 2668, 2673 y 2292 del Código Civil y 630 
del Código Judicial, al sostener que la escritura pú
blica número 298 de' 2. de julio de• 1933, corrida ante 
la Notaría del Circuito del Socor,ro (folios 1 a 4, cua
derno principal de la demanda), debió haber sido 
registrada no solo en el Libro número · I, sino tam
bién en el Libro número II de Registro, por contener 
un contrato de dación en pago de un inmueble y otro 
sobre constitución· de renta vitalicia; que no habién-

. dolo sido sino en el primero de diC:ho·s Libros no ha
ce fé en juicio y que, en consecuencia, el demandan
te no había probado la existencia del contrato cu'y.:x 
resolucin solicitó. 

En desarrollo elle tales acusaciones sostiene el· re
currente que el instrumento público mencionado, ba
se de la acción, trasladó el dominio de bienes inmue
bles por contener un contrato, sea de venta o de da
ción en pago,, :traslaticio· de ese dominio; que por 
tal motivo ese título está comprendido en la cla- · 
sificación del inciso primero del artículo 2641, que 
señala los títulos que necesariamente deben ser ins
critos en el Libro de Registro número 1; que el títú
lo referido no requería ni requiere por su naturaleza 
el registro en diferentes Libros; que por tanto no ne
cesitaba ni necesita legalmente, ser registrado en 
el Libro número II; que el artículo 2652 no determi
na en qué Libro o Libros deben registrarse los títu
los, sino qué títulos d~ben ser registrados y como. el 
presentado con la demanda tiene la constancia le
gal de haberlo sido, al tratar el Tribunal de dedu
cir de dicha disposición que el mentado título 
debía registrarse eJ:l el Libro número II, por lo que 
expresa en su,s numerales lo. y lOo., incurrió en vio
lación de esas disposiciones; que habiéndose perfec
cionado ante la ley el contrato de renta vitalicia, 
es absurdo invocar ésta para decir que no hay de
mostración sobre la existencia o realización del contra-
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to, por lo cual el Tribunal al desconocer el i¡npe· 
rio del artículo .2292 lo violó; que habiéndose pre
sentado al juicio la escritura pública 298 con la cons· 
tancia de haber sido registrada en el Libro número 1 
de la Oficina de Registro del Circuito del Socorro, · 
al. llegar el Tribunal al resultado de que dicho títu
lo no ~e había inscrito debidamente, violó por in· 
terpretación errónea o falta de apreciación de la 
prueba :Scrita consistente en el registro, las disposi· 
cienes contenidas -en los artículos 2673 del Código 
Civil y 630 del Código Judicial. 

P-ara resolver se considera:· 
La mentada escritura pública número 298 contiene 

en req_lidad dos. contratos: uno por m\'ldio del cual 
Joaquín Rueda Reyes transfiere a María Reyes de 
Rueda el dominio del inmueble denomia.ado "La 
Quinta", descrito en este instrumento por sus' corres· 

-po_ndientes linderos, para cancelarle _a aqu'ella un 
crédito hip,otecario que por valor de $ 920.00, pesaba 
a· su favor sobre .el mismo. ~nmueble, y que le había 
~edido y endosado por el titular de dicho crédlto, 
y otro contrato sobre constitución de una renta vi
talicia a favor de Joaquín .Rueda Vesga, cuyo pre· 
cio sonsisti& en la estimación de J,ln mayor valor de 
la linea sobre el del crédito hipotecario aludido. Esa 
escritura, como así consta en autos, fue resgistrada 
en la Oficina de Registro del Socorro, el 9 de agos· 
,to de 1933, en el Libro de Registro número I, Tomo 
II de dicho año. 

El Tribun~ no le otórgó a ese instrumento el va· 
lar de plena pru~ba y absolvió en consecuencia al 
demandado, porque consideró, como ya se dijo, que 
él debió -ser registrado no solo en el Libro d~ Regís· 
tro · número I, sino también en el II, porque fuera 
do confener un cór;trato traslaticio del dominio de un 
inmueble, versa sobre otro de constitución de renta 
vitalicia, que depía otorgarse, como se otorgó, al te
nor de lo dispuesto en el artículo 2292 del Código 
Civil, por escritura pública, la cual debió inscribir· 
se también en el Libro de Registro número II, aten· 
diendo a lo dispuesto en los artículos 2652, numera
les lo. y lOo. y 2260· del Código Civil. 

Considera la Sala que está fuera de toda duda 
que el citado instr~mento en cuanto contiene un con
trato traslaticio del domiqio de un inmueble está de
bidamente registrado en el Libro de Registro núme-

. ro I. <Numerales lo., artícul~s 2641 y 2652 del C. CJ. 
Pero se pregunta: ¿c;¡demás de ese regi~tro se re

quería otro en el Libro número II, en atención a que 
en el mismo instrumento se contenía otro contrato de 
renta vitalicia?. 

No se pronuncia la Sala por una solución afirma
tiva para esa cuestión, porqué la exigencia prevista 
·en el artículo 2668 del Código Civil. es para los tí-

tules que versan sobre ·dos o más actos o contratos 
que por su naturaleza requieran el registro en dife
rentes Libros. Es decir, que ello tiene lugar cuando 
la. índole propia de los contratos celebrados impone 
el deber de registrarlos en los distintos Libros espe
ciales que la ley ha indicado o señalado expresa· 
mente para esE) efecto. Así, cuando una escritura pú
blica versa sobre un contrato de venta de un inmue• 
ble y otro de hipoteca del mismo, aquella debe ser 
inscrita doblemente, en los Libros de Registro número 
1 y de hipoteca, porque la ley, atendiez:¡do a la· na
turaleza de esos contratos, ha fijado o determinado 
.especialmente dichos Libros para efectuar los regis· 
tras correspondientes. Pero esa doble inscripción no 
es imperiosa e inelu8ible 'en un caso como el de au
tos,_ pues el contrato de renta vitalicia no requiere, 
en atención a su .naturaleza y por disposición expre
sa de la ley, su registro en determinado Libro, ya 
que esa formalidad se cumple no en atención a la 
índole de dicho contrato, sino a la forma solemne 
como debe otorgarse, o sea P?rque esto se hace por 
escritura pública. Es decir, que la inscripCión se ve
rifica porque se trata de un documento·otorgado ant'e 
Notario y no por razón de la naturaleza del contrato 
celebrado. 

Y esta ha sido la solución que la Corte le ha . dado 
cf' casos análogos al presente, cuando ha dicho: "La 
escritura en que se hace constar un contrato de mu
tuo asegurado con hipoteca. queda registrada por el 
solo hecho de la anotación en el Libro de Hipote
cas. No hay necesidád de hacerlo también en el Li
bró II, porque el contrato de mutuo no es de aquellos 
que por su naturaleza están sujetos a la formalidad 
del Registro". (Jurisprudencia de la Corte, Tomo I, 
No. 3405, pág. 792 y 795). 

"La disposición del artículo 2668 del Código Ci
vil .se refiere a aquellos actos o contratos que nece
sariamente requieren el Registro por la naturaleza. 
misma de. ellos, como la enajenación de bienes in
-muebles, la partición de los mismos, los testamentos, 
la hipoteca, la interdicción judicial, etc., y no se re
fiere a aquellos que se registran accidentalmente, no 
por su naturaleza intrínseca, sino por la forma en 
que se otorgan. No basta gue- los actos o contratos 
sean de diversa especie para que deban registrarse 
en libros diferente:;, es necesario que la naturaleza 

-de ellos exija el registro en distintos libros" (Ibídem, 
pág. 545, número 2313). · 

Por consiguiente hay que concluir . que la escritu
ra pública número 298 ya citada, está debidamente 
registrada; que hace plena fé· en juicio; que habién
dose perfeccionado, como se dirá más adelante, el 
contrato_ de renta vitalicia que ella contiene, la exis
tencia de éste esiá debidamente demostrada, y que 
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por tanto las acusaciones analizadas deben prospe
rar. 

Anota el opositor que los artículos 2641, 2668 y 
2652 del Código Civil no son disposiciones sustanti
vas, y que por tanto, ellas no pueden servir de base 
al recurso de casación, a lo cual hay que oponer las 
siguientes consideraciones: 

al-Que fuera de las mencionadas disposiciones, 
y en acusaciones estrechamente vinculadas con las 
que se hacen con ocasión de aquellos textos, el re
currente también citó como violados los artículos ·2673 
y 2292 del Código Civil, sobre los cuales no se for
mula el ataque expresado: .. 

bl-Que en concepto de la Corte el artículo 2673 
del Código Civil es disposición sustantiva, porque 
otorga al contratante o a la par~e que aduzca un tí
tulo en las condiciones previstas en dicho texto le
gal, el derecho para que sea admitido como· prueba 
y haga fé en juicio y ante las autoridades públicas, 
y es notorio que la prueba de actos y contratos está 
íntimamente relacionada con su existencia misma; ya 
que el acto o COI'\trato que no puede probarse es lo 
mismo que si no existiera; 

el-Porque el artículo 2292 del Código Civil es 
disposición sustantiva desde luego que puntualiza al
gunas condiciones esenciales requeridas para el per
feccionamiento del contrato de renta vitalic¡a, y sabi
do es que el contrato es una de las fuentes_ de donde 
emanan los derechos y obligaciones para los con
tratantes; y 

dl-Porqu-e en decisiones anteriores la Corte ha 
reputado que la' violación del articulo 2673 del Códi
go Civil da lugar a casación. (Sentencia de 27 de 
septiembre de 1942, pág. 548, y serltencia de 30 del 
mismo mes y año, pág. _551, Tomo XL, de la Gaceta 
Judicial. 

Rota por tanto la sentencia acusada y sin que ha
ya lugar a· considerar las acusaciones restantes, pro_. 
cede ahora la Corte a dictar la que deba reempla
zarla, para lo cual se adelantan las siguientes con-

' sideraciones: 
Al libelo acompañó el actor la ya citada escritura 

pública número 298, en la cual además del contrato 
de dación en pago a que antes se ha hecho referen
cia, se contienen las siguientes estipulaciones: "8o. 
La señora María Reyes de Rueda se obliga com~ es
timación de mayo~ valor de éste contrato, a sumi
nistrar a su esposo Joaquín Rueda Vesga, alimentos 
congruos mi"entras viva, estimados. éstos· mensualmen
te en la cantidad de veinte pesos oro legal; a cons
tituir administrador de la finca a su esposo nombra
do el señor Joaquín Rueda Vesga y a no enajenar 
ni arrendar la finca que hoy adquiere sino de común 
acuerdo con su esposo, quien deberá expresar su con-

sentimiento por escrito. Si no respetare este compro
miso, el tradente señor J•oaquín Rueda' Reyes tendrá 
derecho para solicitar y obtener · la resolución del 
presente contrato en cuyo caso Rueda Reyes pagará 
a la señora María Reyes de Rueda únicamente con 
la cantidad de novecientos veinte pesos ($ 920.00) oro 
legal, valor del principal del crédito hipotecario que 
hoy se cancela" ..... "Décimotercero: Para los efec
tos fiscales fijamCJS el precio de este contrato en la 
cantidad de mil quinientos pesos ($ 1.500.0ÓJ _oro le
gal". 

Por medio de las. súplicas priml3ra, segunda y }er
cera de la demanda pide el actor que se decrete la 
resolución del contrato contenido en el instrumento 
en referencia con la consiguiente cancelación t;iel re
gistro y la natural restitución del inmt,tebfe sobre que 
versa el contrato. Esa acción la fundamenta en dos 
hechos:· lo.-En que la demandada no le ha cance
lado el resto del dinero hasta completar la suma de 
$ 1.500.00 en que dice fijado el precio de la venta, 
y, 2o.-En que la demandada no ha cumplido co,n la 
condición a que se refiere la cláu~sula octava arriba 
transcrita. 

Se comprende sin mayor esfuerzo que la acc10n re
solutoria entabladá con fundamento en el primero de 
los- citados hechos 'no puede prosperar porque la can
tidad de $ 1.500.00 no se fijó en el instrumento como 
precio de este contrato en relación con sus efectos 
jurídicos entre las partes, sino para los meros e!ec• 
.tos ~iscales del mismo, como se ve sin \j-lgar a dudas 
de la cláusula décimatercera que arriba se copió. 

La acción propuesta con fundamento en el segundo 
dE> los 'hechos referidos sí está llamada a prosperar, 
por las razones que se dirán en seguit;ia: 

La parte demandada ha sostenido que la cláusu
ld octava del contrato arriba particularizado contie
ne un pacto comisario y nó una condición resolutoria. 

Para la Sala resulta claro que dicha estipulación 
no envu·elve un pacto comisario, porque éste consis
te, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1935 

· del Código Civil, en Ja estipulación expresamente 
convenida e inserta en el contrato de venta de que 
no pagándose ;r;>or el comprador el precio al tiempo 
convenido, se resolverá. el contrato, y en la declara
ción de voluntad en cuestión no se hizo depender la 
vigencia del contrato de una condición de esa natu
'raleza y contenido, pues . allí solc!mente se estipuló 
la facultad del tradente para pedir la resolución del 
contrato en caso de que la adquirente no cumpliera, 
entre otras, con la obligación que había contraído 
a su cargo de pagar la renta periódica fijada en la 
suma de $ 20.00 mensuales, y esa estitpulación cons

.. tituye una 'clásica condición resolutoria, al tenor de 

·~ 
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lo dispuesto en el· aparte segundo del artículo 1536 
del Código Civil, ya que por el cumplimiento d~l he
cho previamente convenido entre las partes se e:.:
tinguía el derecho que a la señora Reyes de Rueda 
le otorgaba el contrato. y· si no se está en presencia 
de un pacto comisario, es , claro que la disposición 
del articulo 1938 que señaia el -término- de prescrii?
ción para aquél es inaplicable al caso de autos, por
que la de la acción resolutoria se' rige por 'las reglas 
generales del Código Civil sobre la materia .. 

Con el objeto de enervtir la acción también ha sos
tenido el demandado en una de las instancias que 
la memorada cláusula octava contiene una estipula
ción para otro, t;:uyo cumplimiento no puede deman
dar sino el beneficiario, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 1506 del Código Civil, y no un contra
to de renta vitalici,a; pero para esclarecer este pun
to basta observar que por mec;l.io del . primer contra
to el estipulante y el promitente no contraen obliga
ciones recíprocas de ninguna clase, al paso _que en 
el contrato de renta vitalicia ambos contratantes se 
obligan recíprocamente. Y esta modalidad que es 
esencial para distinguir un contrato del 'otro, se, cum
ple en el celebrado entre la señora· Reyes. de· Rueda 
y el señor Rueda Reyes. Por otra parte la estipula
ción prenombrada contiene lodos los elementos que 
conforme a los artículos 2287 y siguientes del Código 
Civil configuran o son esenciales en el .contrato de· 
renta vitalicia, como son la existencia de un precio, 
que en ef caso de autos consistió en la estimación 
de un mayor valor de la finca ·sobre el crédito hi
potecario que se cancelaba; la de una renta o pen
sión pagadera en dinero, que aquí fue acdrdada en 
la suma de $ 20.00 mensuales, que 'debía darse al 

. señ.;r · Rueda Vesga, como alimentos congruos·, y la 
condición de que el pago de la pensión periódica 
dependía de la duración de la vida del último de 
los nombrados. Además, dicho contrato se hizo cons
tar en Escritura Pública. 

.y como las partes expresamente convinieron, como 
ya está dicho, que el' pontrato era resoluble en 
caso de que la señora Reyes quebrantara el compro
miso de atender el pago de la pensión en referencia; 
es claro que en el caso de autos no tiene operancia 
la regla general consagrada en la primera parte del 
articulo 2294 ibídem. 

De otro lado está patente el incumplimiento por 
parte de la señora Reyes de Rueda de la obligación· 
que contrajo por medio de la cláusula octa:va referi
da. En primer término, porque a ella le correspondía, 
según elementales principios de derecho procesal, 
dar la prueba positiva del cumplimiento de dicha 
obligación; en segundo lugar, porque aun dando. por 
demostrado que la demandada ·hubiera entregado, co-

mo lo han sostenido sus personeros en el curso del 
juicio, al señor Rueda Vesga la 'suma de $ 1.500.00 
a título· de los alimentos congruos estipulados, es cla
ro que no habría satisfecho la totalidad de su. obli
gación porque las pensiones devengadas a contar 
de la fecha d~ la celebración del contrato hasta el 
momento en que se propuso la demanda, montan 
más de $ 2 .. 140.00, y por último porque la demanda
da confesó en p;siciones (folios 10 y 11, cuaderno 
de la segunda in!¡tancia), que sí es verdad que de
bía varias mensualidades, 

Justificado, pues, como está el cumplimento de la 
condición resolutor'ia, ~ la cual háy que reconoce;le 
operancia sobre la totalidad del derecho que a la se
ñora Reyes de Rueda otorga el contrato contenido 
en la Escritura Pública No. 293, 'ya que entendida de 
otro modo di~ha condición carecería de sentido en el 
caso del contratante Rueda Reyes, es claro, de conformi
dad con lo dispuesto en el artículo 1544 del Código 

·Civil, que deben despacharse favorablemente las pe
ticiones primera, segunda y tercera de la demanda. 

La petición cuarta de' la misma· es notoriamente 
improcedente en la forma en que· ha sido propues
ta, porque no habiéndose estipulado nada al respec
to por los contratantes, los frutos civiles no se deben, 
conforme a la regla contenida en el artículo 1545 
ibídem, sino a partir del momento en que se cumplió 
la condición resolutoria; pero como en el caso de au
tos no se han aportado elementos de convicción ten-

. dientes a 'demostrar' -la fecha precisa en que aquel 
evento ocurrió, lo equitativo. es hacer la condena por 
frutos a partir de la fecha en que fue contestada la 
demanda. 

En cuanto a la súplica·quinta, aun cuando es' ver-. 
dad que está demostrada la culpa contractual de la 
demandada, no es menos evidente que en el proceso 
no existen elementos _probatorios que demuestren los 
perjuicios que en concreto al actor pudo causarle di
cho incumplimiento, ni bases ciertas .conforme a las 
cuales pudiera .. pronunciarse una condena, y tal de
_ mostración es indispensable para formular una de
claración como la propuesta _e:r;t la mencionada súpli
ca, ya que sin ella se echarían de menos la consta
tación del daño y la relación de causalidad, que 
junto con la culpa contractual, son los elementos in
t7grante~ del derecho a reclamar. y obtener la con-

. siguiente indemnización. 
Las razones que en el cuerpo de este fallo se han 

expresado son sufic,ientes para declarar no probadas 
las ex·c.epciones de pago y prescripción de la acción 
~opuestas por la demandada. • 

Fi~almente es el caso de anotar que aun cuando 
en el punto duodécimo del contrato se estipul6 una 
cláu~ula compromisoria; hay que entender, des.de lue-
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go que tanto actor como reo se allanaron a que por 
la justicia ordinaria se dirimiera la controversia a 
que se refiere el presente negocio, que ese allana
miento implica una renuncia tácita del derecho que 
dicha cláusula les otorgaba. 

Por lo expuesto la CORTE SUPREMA DE JUSTI
CIA -Sala de Casación Civil- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia dictada en 
el. presente negocio por el Tribunal Superior de San 
Gil, con fecha 6 de junio de 1944, y REVOCANDO 
la de primera instancia, FALLA este juicio así: 

PRIMERO :-Decláranse no probadas las excepcio
nes de prescripción y pago propuestas por la deman
dada. 

SEGUNDO:-Declárase resuelto, por cumplimiento 
dE> una condición resolutoria expresa, el contrato con
tenido en la Escritura Pública número 298, de 2 de 
julio de 1933, otorgada en la Notaría Primera del 
CircuÍto del Soco~ro, · pcir medio de la cual Joaquín 
Rueda Reyes y .María Reyes de Rueda constituyeron 
un contrato de renta vitalicia, y el primero transfifió 
a la segunda a título de .dación en pago el derecho 
de dominio sobre el lote de terreno ubicado en ju
risdicció~ del Municipio del Soco!ro, determinado en 
aquel instrumento. 

TERCERO :-En consecuencia, se declara sin valor 
ni efectos el referido instrumento 'público y se decre
ta la cancelación de los registros respectivos. 
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CUARTO:-Condénase a la demandada señora Ma
rio: Reyes de Rueda a restituir al señor Joaqu!n Rue· 
da Reyes, tres días después de ejecutoriada esta sen
tencia, el inmueble con sus anexidades a que se re
fiere el punto segundo de esta sentencia. 

QUINTO:-Concdénase a la demandada a restituír 
los frutos de dicho inmueble a partir del día 24 · de 
agosto del año de 1942 y los que sigan percibiendo 
hasta que la entrega se v,erilique, Su regulación se 
hará mediante el,.procedimiento del artículo 553 del 
Código Judicial. , 

SEXTO:----<Condénase al señor Joaquín Rueda Re
yes a restituir a la señora María Reyes de Rueda la 
suma de novecientos veinte pesos. ($ 920.00) moneda 
legal, tres días d,espués de ejecutoriada esta senten
cia. 

SEPTIMO:-No hay lugar a hacer las demás de
claraciones solicitadas· en la demanda, y en conse
cuencia se absuelve de ellas a la demandada. 

Sin costas en ninguna de las instancias, ni en el 
recurso. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta y devuélvase al Tribunal de origen. 

ArRuro 'it'apias JI»ilonieRa - Jl»ecllro Cllllsi!illlo ll'ine«llllll. 
lllicardo lHlineslrosa !Dicxza - · Hos<i &nRonio !:v'i!ol:IUII:illl'!ro. 
lHlernán Salamanca - Manuel Hosé Vargas - !Pelllro 

l!.eón lllincón, Srio. en propiedad. 
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!Por la transmisión suc:esoral, o sea por la vo· 
c:ac:ión hereditaria, el heredero se encuentra des- · 
de la apertura de la causa mortuoria en susti
tución del difunto. Adquiere el heredero todos 
sus derechos de administración y goce, el ejer· 
c:ic:io de todas las acciones transmisibles que per· 
tenec:ían al difunto, reales o personales, pose· 
sorias o petitorias. 

En presencia de un contradictor · c:aliUc:ado o 
pretendido heredero, el heredero verdadero de· 
be dar la prueba ele su título. !Para establecer 
una calidad que le es personal, las acciones del 
difunto no le serán ele utilidad: es ntc:esario una 
acción especial, nacida ele su persona y que · 
sea la consecuencia ele su vocación hereditaria. 
Esta acción es la petición de herencia. !Podría 
deHnirse ésta como la acción real dada al he· 
redero contra aquellos que, pretendiendo tener 
derecho en la sucesión, la retienen en el hecho, 
en su tolalidac!l, o en una parte. Se hmc!la, pues, 
en el derecho que tenga el demandanl:e a na 
herencia ocupada por otro en calidad de here
dero, derecho que dimana del carácter 'de tal 
que· compruebe como prevaleciente sobre la mis· 
ma calidad que pre~ende tener el ocupante de 
los bienes hereditarios. Se discute, pues, la de· 
terminación de tal CCilrácter. Es acción r_eal por· 
que nace del derecho real ~e herencim (artículo 
665 C. C.) .. JE:n un amplio signmc:acl!o el il'lerede· 
ro es propietario de la sucesión y poseedor le
gal de ella, desde el momento ele la vocación 
hereditaria, o sea, desde el momento ele falle· 
c:er la ¡persona de cuya sucesión se trata; 

JE:l heredero triunfante en' petición de heren
cia obtiene la adjudicación 'ele ésta, y la resti
tución consiguiente de los bienes relictos, aún 
de los que el difunto l:enía a título precario, de 
los aumentos y frutos: es decKr, de la cosa de
mandada y sus accesorios Ubt. 1321. C. C.). Al 
fallecer una persona, su lh.e~edero puede encon
trarse con respecto a la universalidad lh.erenc:ial 
o a determinados bienes de ésta; en cualquiera 
de los casos siguientes: a) lEn presencia de ,Rer• 
ceros · que posean bienes singulares de la mor· 
tuoria a titulo de dueños: lb) Ante terceros que 
ocupan la hE:rencia a título de herederos: e:) An· 
te l:erc:eros que 'q!Sfán en posesión. de determina· 

dos biene~ herenc:iales por haberlos adquirido · 
de manos ,de herederos putativos. !En l:al even• 
to el heredero puede ejercitar las acciones que 
le compelen así: Por medio de acciones pelito· 
rias o posesorias, reales o personales, que c:o· 
rresponderían al. causante si él estuviera vivo. 

. Obra c:omo representante jurídico del diHunto y 
no habiéndose liquidado la .herencia debe de· 
mandar para ésta, para la universalidad lll.eren• 
c:ial. En •el segundo caso le corresponde entablar 
contra el heredero putativo, contra quien oc:u• 
pa la herencia como tal, la acción de peli_ción de 
herencia,. la cual tiene como objeto la adjudica• 
ción. ele los· bienes a favor del ac:lor y la resti· 
lución ele los mismos. JE:l demandante debe de· 
mostrar su condición de heredero de mejor dere
cho. Este es el título ele su a.c:ción. Se discute 
ante todo la calidad' de heredero. V por úliimo, 
cuando los bienes están en. poder de un Rercero 
que los adquirió del heredero putativo, de «¡¡uien 
pretendiéndose heredero liquidó a su Qavor la 
causa mortuoria y se constituyó en titular de 
.los bienes herenciales por cancelación del re· 
gistro hecho en cabeza del causante: entonces 
el heredero verdadero, el legítimo titular elle la 
herencia debe, por uha parte, discutir. con el¡pu· 
talivo el título de tal, demandar ele éste la en• 
trega de la herencia y dirigir a su yez la acción 
de reivindicación~ aún dentro del mismo juicio, 
contra el poseedor ele b.ienes · determinados de 
la mortuoria, para que éste sea c:onc!leneu:Ao Cl! res• 
tituírlos. !En este último caso cabe, a su vez, una 
distinción: si el heredero verdadero es único y 
el putativo·liquidó la herencia mediante los 'Irá· 
miles correspondientes, hasta el registro de la 
partición y sentencia aprobatoria, entonces bas• 
taíía entablar la acción de petición de herencia 
y reivindicar para :sí; de mCI!nos del tercero, Ros · 
bienes· poseídos por ésl:e. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de CasaciÓn 
Civil. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargasl. 

Bogotá, veintisiete de lebrero de mil novecientos 
cuarenta y seis. 
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Se decide el recurso de casación interpuesto por 
Josefina Paternostro v. de Faillace, en el juicio de 
petición de herencia y reivindicación propuesto por 
dicha señora ante el juez del Circuito de Barranqui
lla contra Angel Medaglia e Isaías Jiménez. 

éi.nieceC!enies 

al.-El señor Francisco Faillace, hoy difunto, fue 
propietario de bienes raíces ubicados en la ciudad 
de Barranquilla, en. cuyo lugar residió por algún 
tiempo; 

b).-Contrajo matrimonio en Mormano, Italia, de 
donde era oriundo, con la señora Josefina Paternos
tro. 

c>.-El 22 de junio de 1928, poi medio de instru
mento público otorgado con las· formalidades de ley, 
en la citada ciudaa italiana, otorgó testamento e ins
tituyó como su única y universal heredera a su es
posa. Al día siguiente de la celebración de tal acto, 
falleció. 

dl.-El 22 de septiembre de 1930, el señor Angel 
Medaglia, sobrino del causante, a pesar de tener co
nocl'miento de que su tío don Francisco era casado 
y que había designado como heredera a SU' cónyu
ge sobreviviente, demandó ante el Juez del Circuito 
de Barrcmquilla, la apertura de la causa mortuoria 
de su tío y pidió que se le tuviera como heredero 
abintestato en representación de su madre Carmela 
Faillace, hermana del extinto. 

el.-El Juez declaró. abierta la causa mortuoria de 
don Francisco y mandó tener como su heredero al 
peticionario. 

f>.-Péndiente aún la causa mortuoria de Failla
ce, el señor .Piero Rondo, cuñado de Meqaglia, de
mandó a éste por suma de pesos y una vez qu~ se 
liquidó la sucesión de Faillace y se adjudicaron a 
Medaglia los bienes, le embargó las tres casas de · 
habitación situadas en Barranquilla que constituían 
el haber herencia! y llevó adelante la ejecución has
ta lograr el remate de los inmuebles. 

gL---Piero Rondo traspasó las fincas que había 
rematalfo a un tercero con pacto de retroventa; lue· 
go las recuperó para venderlas al actual poseedor 
de ellas, señor Isaías Jiménez. · 

hl.-En presencia de esta situación, la legítima he
redera, señora Josefina Paternostro v. de Faillace, 
demandó por 'fÍa ordinaria al señor Angel Medaglia, 
heredero putativo, para que con su audiencia se re
conociera a la demandante como heredera de mejor 
derecho de don Francisco, se le adjudicara la he
rencia y restituyeran las cosas hereditarias, tanto 
corporales como incorporal~s y aún aquellas de que 
el difunto era mero tenedor; y a la vez demandó al 
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señor Isaías Jiménez, poseedor de los tres inmuebles 
que pertenecían al causante Faillace, para que se 
le éondenara· a restituirlos con sus frutos. 

D.-Para efectos ulteriores es interesante hacer 
constar que la sucesión de Francisco Faillace fue li-, 
quidada 'y los bienes se adjudicaron a Angel Meda· 
glia como consta en la Escritura Pública de proto
colización No. 2810 de 19 de noviembre de 1930, d& 
la Notaría 2a. de Barranquilla. 

Senienc:iCIÍ~ elle primerCil i.nsianci(!r. 

Por. providencia de 10 de octubre de 1941, el Juez 
del conocimiento puso fin a la primera instancia, re· 
conociendo. a la señora Josefina Pal:ernostro v. de Fai
llace, heredera única, universal y testamentaria de don 
Francisco Faillace; por consiguiente, titular de me
jor derecho que el señor Angel Me•daglia en la nom
brada sucesión. Declaró, además, qu& la demandan· 
-te tiene derecho a todos los bienes herenciales, no 
sólo como heredera universal, sino como cónyuge so
breviviente con derecho a gananciales. Se abstuvo 
de decretar la reivindicación pedida, por considerar 
que la actora demandó en nombre propio la entre
ga de los bienes, cuando ha debido demandar para 
la sucesión de don Francisco. 

H.a Sentencia cllel '!l'riil»11l!nG! 

Tanto la demandante, como los d.emandados Meda· 
glia y Jiménez, interpusieron apelación contra la sen· 
!encía de primera instancia y luego de sufrir el jui· 
cio la tramitación del caso en el Tribunal Superior 
de Barranquilla, esta entidad,' por sentencia de fecha 
15 de octubre de 1943, puso término a la litis con· 
firmando la sentencia apelada. 

1!:1 lllec:u~rso elle Casación 

Del fallo del Tribunal ocurrió e:n casación la se· 
ñora Paternostro v. de Faillace, recurso que pasa la 
Corte a fallar: 

E;l recurrente formula varios cargos contra la sen
tencia aludida, de las cuales la Sala estudia, por 
considerarlo fundado, el que pasa a expresarse, de· 
biéndose prescindir de los restantos según lo orde· 
na el artículo 538 del C. J. ' 

Se acusa la sentencia con apoyo en la causal pri· 
mera del artícul'? S2.0 del C. J., por errada intecyxe· 
!ación de lo.s artículos 1321 y 1325 del C. C., aplica· 
ción indebida de los artículos 946 y 950 del mismo 
código; y por haber dejado de aplicar al caso del 
pleito los artículos 1323 y 1326 d,~ la misma obra. 
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En la demanda de casac1on se transcriben algu
nos párrafos de la sentencia del Tribunal, para in
ferir que existe confusiÓn en los conceptos emitidos, 
especialmente .porque se tiene una idea falsa de lo 
que es la acción de petición de herencia, lo cual 
llevó al juzgador a interpretar erróneamente las dis
posiciones atrás indicadas. 

Sostiene el recurrente: 

El dere,cho de herencia, al tenor del articulo 665 · 
del C. C., es un derecho real y la acción de petición 
de herencia, es, por consiguiente, de la misma natu
raleza. Tiene por objeto la adjudicación de la h.e
rencia, la restitución de los bienes que la integran 
y no .puede reducirse únicamente ¡;¡ los límites de una 
declaración sobre mejor derecho a suceder al difun
to en el dominio de los bienes del causante. 

Según .el articulo 1321 del C. C., la acción de pe
tición de herencia se encamina a obtener la adju
dicación de .los bienes a favor del actor y la con
siguie~te restitución de los mismos. 'No se trata de, 
buscar la simple declaratoria de heredero o recono
cimiento del parentezco, o de seguir el juicio de su
cesión, sino de perseguir la herencia, indebidamen
te poseída por otra persona. De ahi que el artículo 
diga "que el que probare su derecho a. una heren
cia, tiene acción para qtie se le adjudique y como 
consecuencia se le restituyen las cosas hereditarias". 

Si la acción de petición prospera _no es necesario, 
como errádamente lo creyó el Tribunal, que el actor 
demande posteriormente la apertura del juicio de su
cesión para obtener que se le adjudiquen los bie
nes y luego con la cartilla reivindicar. 

El juicio de sucesión que se hizo una vez no pue
de reabrirse, sino en los casos que señala la ley, · ta-

' les como el inventario adicional. La adjudicación 
de bienes decretada en el juicio de petición de he
rencia, cancela la inscripción hecha a favor del he
redero aparente. 

Dos casos, continúa diciendo el recurrente, pueden 
presentarse en la restitución de los bienes de la he
rencia: "Uno, cuando tales bienes se hallan en po
der del heredero putativo o de otra persona en con
dición de tal; y otro, cuando han pasado a manos 
de terceros. 

En el primero de estos casos, la r~stitucióh de los 
bienes. he;enciales se decreta como consecuencia de 
la petición de he~encia y se ordena en la misma sen
tencia. No se trata aquí de .una reivindicación del 
actor contra el heredero aparente. No ocurre el fenó
meno de la reivindicadón y es necesario entonces 
demostrar la propiedad que el causante tenía sobre 
tales bienes. Pueden presentarse' también . dos even
tos: o la reivindicación se demcmda al tiempo con 
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la petición de herencia mediante una acumulació!l 
de accioneS', o se pide .por separado". 

En el presente juicio se siguió el primero de estos 
dos procedimientos;. P.ero e1 Tribunal consideró erra
damente que el heredero sólo puede pedir la restitu
ción de bienes para . .la s1,1cesión ilíquida, o. parCil él 
personalmente cuando haya obtenido en juicio de su
cesión la. adjudicación de .los .bie_nes de la. herencia, 
pues sostiene que. la ac;:ción reivindica~or¡a sólo se 
conc.ede al dueño de: una ,cosa sing,ular, de que no 
está en posesiÓ~: p~~a ~ue .el. poseed.or de ella sea 
condenado .a restituirla. Olvidó el Tribunal que es en 
la sentencia. en. que se falla. la petición de herencia, 
donde se adjudican los bienes al heredero verdade
ro,. con lo cual ·pierde toda fuerza el argumento ex
puesto por el .juzgador de. segunda instancia. 

Anali-za· en seg'\l~da el recurrente el .c:uticulo 1325 
del C. C., que en su. concepto ·faculta al heredero real 
para impetrar dos acciones: la reivindicatoria, an
tes de iniciar la· de petición de herencia, en cuyo· ca
so deberá demostrar que el causante era el verdade· 
ro dueño de tales bienes y demanda~ en nombre de 
la sucesión y para ésta, sin perjuicio de que md:s .'lm· 
de tenga que. iniciar la acción de petición de heren
cia contra el .heredero putativo. 

Pero si esta no fuere la recta interpretación, con
tinúa el recurrente, en el caso de autos, la deman
dante no podría reivindicar para la sucesión ilíqui
da porque ésta ya estaba liquidada y la acción de 
petiCión de herencia. tiene por objeto la adjudicación 
de los bien~s. 

La dechuación hecha en la. sentencia de primera 
instancia, confirmada por el T.ribunal, de que los bie
nes de la sucesión pertenecen a la señora Paternos· 
tro V. de Faillace, es propiamente .la adjudicación 
de los mismos. De manera que efectuada la adjudi
cáción por. razón de la sentencia y habiendo sido 
demandado el actual poseedor, la restitución o rei
vindicación debe ordenarse desde el momento en que 
está demostrad() q~¡.e el causante era el verdadero 
dueño de los bienes y que ellos no han salido !de su 
patrimonio · conforme a derecho. 

Al no hacerlo así, dice, el Tribunal incurrió en 
la errada interpretación de los articulos 1321 y 1325, 
aplicó indebidamente los artículos 946 y 950 y dejó 
de aplicar los artículos 13.23 y 1326, disposici9nes 
todas del C. C. 

1 
ll.a Corte Considera 

' Por la transmisió~ sucesora!, o sea por la vocación 
hereditaria, el heredero se encuentra desde la aper
tura de ·la causa morhioria en sustitución del difun· 
to El heredero adquiere todos sus derechos de ad
ministración y de goce, el ejercicio de todas las ac-
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ciones transmisibles que pertenecían al difunto, rea
les o personales, posesorias o petitorias. 

En presencia de un contradictor calificado o pre~ 

tendido heredero, el heredero verdadero debe dar la 
prueba de su título. 

Para establecer una calidad que le es personal, las 
acciones del difunto no le serán de utilidad; es ne
cesario una acción especial, nacida de su persona y 
que sea la consecuencia de su vocación hereditaria. 
Esta acción es la petición de herencia. 

Se podría definir la petición de herencia come la 
acción real dada al heredero contra aquellos que, 
·pretendiendo tener derecho en la sucesión, la re
tienen en el hecho, en su totalidad, o en una parte. 

- Se funda, pues, en el derecho que tenga el deman
dante a la herencia ocupada por otro en calidad de 
heredero, derecho que dimana del carácter de tal 
que compruebe come prevaleciente sobre la misma 

·calidad '{Jle pretende tener el ocupante de los bie
nes hereditarios. Se discute, pues, la determinación 
de..)t{i carácter. -

Es acción real porque nace del der•~cho real de 
herencia (artículo 665 del C. C.l. En un amplio si§
nificado, el heredero es propietario de la sucesión y 
poseedor legal de ella, desde el momento de la voca
ción hereditaria,. o sea desde el momento de fallecer 
la persona de cuya sucesión se trata. 

El heredero triunfante en petición de herencia ob
tiene la adjudicación de ésta, y la restitución co:n
siguiente de los bienes relictos, aún de los que el di
funto tenía a título precario, de los aumentos y frti-. 
tos; es de~ir,. de la cosa demandada y sus acceso
rios (Articulo 1321 del C. C.l. 

''Al decidirse la acción de petición de herencia a 
favor del actor, ha dicho la Corte, no es indispen
sable que la sentencia declare que se le adjudica 
la herencia al demandante, porque la adjudicación 
queda hecha al declarar que el demandante es he
redero de ~ejor derecho que el que la ocupa en ca
lidad de tal y ordenar se entreguen los bienes al 
primero. El derecho a la herencia no se reconoce 
diciendo precisamente el sentenciador que la adju
dica al demandante, sino declarándolo heredero con. 
exclusión del demandado y disponiendo que éste res
tituya los bienes. (J. de la C. S. de J. - Tomo l. -
No. 2981). 

Al fallecer una persona, .su heredero puede encon
trarse con respecto a la universalidad herencia! o a 
determinados bienes de ésta, en cualquiera de los 
casos siguientes: 

a) En presencia de terceros que posean bienes sin
gulares de la mortuoria a título de dueños; 

b) Ante terceros que ocupan la herencia a título 
de herederos; 

J1UIDl!Cll.A\lL 

· e) Ante terceros que están en poses1on de determi
nados bienes herenciales por haberlos adquirido de 
manos de herederos putativos 

En tal evento el heredero puede ejercitar las ac
ciones que le competen así: 

Por medio de aciones petitorias o pesesorias, rea
les o personales, que corresponderían al causante 
si· él estuviera vivo. Obra como representante jurí-r
dico del difunto y no habiéndose liquidado la heren-
cia debe demandar para ésta, para la universalidad 
herencia!. -

En el segundo caso le corresponde entablar contra 
el heredero putativo, contra quien ocupa la herencia 
como tal, la acción de petición de herencia, la cual 
tiene . como ·objeto la adjudicación de los bienes a fa
vor del actor y la restitución de los mismos. El de
mandante debe demostrar su condición de heredero 
de mejor der~cho. Este es el título de su acción. Se 
discute ante todo la calidad de heredero. 

Y 'por último, cuandq los bienes están en poder 
de un tercero que los adquirió del heredero putati
vo, de quién pretendiéndose heredero liquidó a. su . 
favor la causa mortuoria y se constituyó en Útular 
de los bienes herenciales p'or canc;:elación del regis
tro hecho en cabeza del causante; \entonces el here
dero verdadero, el legítimo titular de la herencia, :de
be, por una parte, discutir con el putativo del título de 
tal, demandar de éste la entrega de la herencia y di
rigir a su vez la acción de reivindicación, aún dentro 
del mismo juicio, contra el poseedor de bienes deter
minados de la mortuoria, para que éste sea condena
do a restituírlos. 

En' este último- caso, c.;be, a su vez, una distin
ción: si el heredero verdadero es único y el putativó 
liquidó la herencia mediante los trámites correspon
dientes, hasta el registro de la pcxrtición y sentencia 
aprobatoria, entonces bastaría entablar la acción de 
petición de herencia y reivindicar para sí, de manos 
del tercero, los bienes poseídos por éste. 

En el presente caso ya se hab.ía liquidado la mor
tuoria del señor Francisco Faillace, adjudicándosela 
al heredero putativo Angel Medaglia, sobrino del ex
tinto, como consta de. la escritura pública número 
2810 de 19 de noviembre de 1930 de la notaría se
gunda de Barranquilla, registrada, la correspondien
te sentencia de partición y la partición misma en el 
libro de causas mortuorias bajo Ell número 37 el 17 
de noviembre del mismo año. 

Siendo la señora Pa'ternostro v. de Faillace única 
y universal heredera testamentaria del señor Francis
co Faillace; habiendo sido reconocida como lieredera 
de mejor derecho q).le el señor Angel Medaglia; y ha
biéndose ,terminad~ y protocolizado la causa mortuo
ria del señor Fr~mcisco Faillace, no cabía la demanda 
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de reivindicación para la sucesión o para una comuni
- dad de herederos que no existí~. 

No habiendo el Tribu.nal decretado la acción rei· 
vindicatoria porque la actora en el juicio no deman
dó para una sucesión que ya había sido liquidada, 
fuerza es concluir que se violaron las disposiciones 
citadas por el rec17rrente y que se debe casar la sen
tencia. 

Se pasa, pues, a estudiar la acc10n de dominio 
instaurada contra el señor Isaías Jiménez, para lo 
cual debe tenerse en cuenta lo siguiente: 

1) Que por escritura pública número 133 de 7 de 
octubre de 1886 Nicolás F:orrati vendió a Fi,deli y 
Francisco Faillace una de las casas materia de la 
reivindicación. 

2) Por escritura pública número 125 de 21 de sep
tiembre de 1886 Polonia Collante de Chavarro, Adria
na Vicenti y Víctor Chavarro, vendieron a Fideli y 
Francisco Faillace las demás fincas materia de la ac-' 
ción de ·dominio de este pleito. 

3) Por la escritura pública número 273 de 25 de 
junio de 1890, Fideli Faillace vendió a Francisco sú 
po.rte en los ~p.encionados inmuebles. Todos estos ins
trumentos fueron debidamente inscritos. 

4) Por la escritura pública número 217 de 1 O de 
marzo de 1906, 'Luis G. Pochet retrovendió a Fran
cisco Faillace los mismos inmuebles. 

P 

Todo a mayor abundamiento, porque originánaose 
tanto el título del demandante, como el del deman
dado en la adjudicación hecha en la sucesión de don 
Francisco Faillace y habiéndose demostrado que el 
título del demandado Jiménez tiene orígen viciado, 
por provenir de quien resultó ser un simple heredero 
putativo, basta la sentencia en- que se reconoció a 
la señora Paternostro v. de Faillace como heredera 
de mejor' derecho, para que su demanda de reivin
dicación prospere~ 

5) Obra también un certificado del señor Regis
trador de Instrumentos Públicos en que consta que 
la inscripción hecha a favor de Isaías Jiménez, de la 
escritura por la cual Piero Rondo le vendió tres ca
sas 'en .Barranquilla está vigente y que los registros 
anteriores han sido debidamente cancelados. Consta 
en tal certificado que el registro existente a favor de 
Francisco Faillace fue cancelado por el registro en 
el libro de causas mortuorias de la liquidación de 
su herencia y de la sentencia respe.ctiva. 

Consta además: 
6) Que por auto de 10 de noviembre de 1930 se 

adjudicaron a Angel Medaglia en la sucesión de Fran
cisco Faillace los mismos bienes. 

7) Que coñ fecha 23 de mar~o de 1931, Piero Ron
do remató las mismas propiedades ante el señor 
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Juez 3o. de Barranquilla, en la ejecución que prosi
guió contra Angel Medaglia. 

8) Que por escritura pública 288 de 4 de abril de 
1934, Cristóbal ,Restrejo retróvendió a Piero Rondo 
los mismos inmuebles. 

9) Que por escritura pública número 289 de 4 de 
abril de 1934, Piero Rondo vendió las mismas pro
piedades al señor Isaías Jiménez, actual poseedor de 
ellas. 

Aparece,. pues, que el antecesor en el dominio del 
señor Jiménez es don Francisco Faillace, pero que su 
título tiene origen viciado, ya que el señor Medaglia 
no era heredero de don Francisco, usurpó tal carác
ter, fue un simple heredero putativo. 

Se ha alegado que el señor Piero Rondo, vende
dor de las fincas a Jiménez, las había adquirido por 
adjudicación hecha por el Juez en remate público. 
Este remate no sanea los vicios con que había ve
nido transmitiéndose la propiedad, ya que el Juez 
es un simple" ·representante del ejecutado y si éste 
no era dueño en el mo~ento de" adjudicarse lo re· 
matado, por aquel funcionario no se transmiten mas 
derechos que los -que el demandado poseía. 

Nuestro C. C., en su artículo 752, dice que si el 
tradente no es verdadero dueño de la cosa que entre
ga: a su nombre, no se adquieren por medio de la 
tradición otros derechos que los transmisibles del mis
mo tradente sobre la cosa entregada. 

El señor Medaglia no era el verdadero dueño y no 
pudo, por tanto trasmitir la propiedad de los inmue
bles qtie se reivindican. 

Por lo demás, con respecto a la acción de dominio 
instaurada, en el _expediente están demostrados los 
fa.ctores que la configuran, a saber: a) Cosa singular 
reivindicable; b) Derecho de dominio en el demandan
te; e) Posesión material en el-demandado; y d) Iden
tificación de la cosa materia del juicio. 

·seo trata de tres fincas raíces que posee el señor 
Jiménez, que pertenecen a la señora Paternostro v. 
de Faillace por haber sido declarada her~dera de 
mejor derecho que el señor Angel Medaglia, en la 
sucesión de su esposo Francisco Faillace. Y en cuan
,to a la identificación de los predios materia del jui
cio, no hay la menor duda, por ser los mismos adju
dicados a Medaglia, que luego remató Piero Rondo 
y que· éste traspasó a Jiménez. 

Con respecto a las prestaciones. legales, se con
sidera a Jim~nez como poseedor de buena fe por ha
ber· adquirido los bienes de quien tenía un título de 
dcminio a su favor, título que a su vez se originó 
en quien se hizo adjudicar los mismos bienes como 
herencia de don Francisco Faillace, pero esta situa
ción legal de poseedor de buena fe, desapareció en 
el demandado una vez contestada la demanda, ya 

1 

1 
1 
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que con ésta se exhibieron los documentos que acre
ditaban el derecho de la señora Paternostro v. de 
Faillace. 

Por lo e~puesto, la Corte Suprema de Justicia, en 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CASA .la sentencia proferida por el Tri~ 

bunal Superior de Barranquilla con fecha 15 de oc
tubre de 1943, y falla ~ste pleito as[: 

Condénase al demandado Isaías Jiménez, actual 
poseedor de los inmuebles a restituírselos a la se
ñora Josefina Paternostro v. de Faillace, o a quien 
sus ?.erechos represente, tres días después de ejecu
toriada la presente sentencia, por los linderos des
critos en el libelo de demanda presentada con fecha 
19 de septiembre de 1938, restitución que ha de ha-

J1IJllliTIIOli.&lL 

cerse con todas las cosas que forman parte de di
chas fincas, que se repul!=Jn como inmuebles y sus CiC• 
casorios, y con sus frutos civiles, no solamente los 
percibidos, sino los que la expresada señora hubi<t• 
re: podido percibir, teniendo los referidos inmuebles 
en su poder a partir de la contestación de la deman• 
da, o sea· desde el día 7 de julio de 1939, y siguien
do el procedimiento indicado en el artículo 553 del 
c. J. 

Sin costas. 

Notifíquese, cop1ese, publíquese, insé~tese en lCi 
G. J. y devuélvase el expediente. 

lP'eclro Csrsiillo Jl»ineclla ~ ·l!ic:mcllo lHlinesfil10SCI l!llCI811llo 

lHlerÍraán Salamanca - Uos~ .il.nionio lillilonial11o liJ.rr~ 
iuro 'li'ilpias lP'inonieia - Manll!lel Uosé Vczi'g¡CJs ~ !J'e• 
cllro lLe.6n lllinc:6n, Secretario en propiedad. 
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'flECNliCA DE CASACliON.-COMlJNJEJRO.-ACUSACION POR JEJRJROJR DE HJECHO. 
BUJE NA FJE.-MA~A FE 

h ,....,;.Jl.ci acusCilción -limHacla Clll conce¡p'lo ele apli
cación incle!'.:licllq del ~iculo 9-í!6 del Cócli!jlo Ci· 
vil, --po~r ~al'la ele cl!eie~rminCilción ele ~a cosa elle• 
mandada no puede p~rospera~r c:uanello el jaez Jltc¡¡ 
aeiclo encon'lrm i:al clei:emünación en Ras pne· 
lllas cl!el ¡proceso ¡pues'las en ~relación 'con lrm elle· 
ll!l!cmcj[a; lllallDdC!I que cl!esi~rui~r esa ap~reciación ¡p~ro• 
bC!l'loria ellel sen'lenciaclo~r ellemos'lianclo enor elle 
llneclllo y señslancllo las pmebCI!S mal IC!]¡)reciacllC!ls, 
como conellición _-para llegar a¡¡ la concbnsi6n ele 
.que se llta violado po~r ese camino el ci'IC!Ido m• 
1!ñC111Io. 

2 ...... l!.os mi:ñcunos 2331 y 2332 clei-Cócl!i~o Ci· 
'lrin clan ellerecho clll comunero ¡pma e~:¡ploiai' ¡por 
Sll!l ·cu~n'll!l pml:e ele .1111! cosa común. JCR ánic~ mo• 
dio para impecllb que un comune~ro 'IGmga wu · 
aprovechamienl:o de la comunidacll SUJlle~rior a 
s111 cuo'la, es ~rovocm el nombramienl:o ele acll· 
ministracllo~r ele la comuniclacl!, o ¡pedir la J.llm'li· 
ción. 

3,....;.JL.a ac111saci6n · J.I)Oir e~rro~r de hecl!to evicl!enl:e . 
liene que contraerse a conc~retos y clei:e~rminacllos 

elemen'los ¡prollla'lo~rios, y en ~orma C!Il!!Juna Run• 
clall'se en una.crítica·general ele lodos los élemen
~os que condujeron al .juez a cl!efinb en clle'lerml· 
.nacl!o . sen licio la controveuia an'lre las pades. 
Clmo es c¡¡ue al juez, cuiii!Dclo deduca s111 conclu· 
si~n clel.conjuR'Io de las J!lli'Uebas, lo haca! SC!IG:cm· 
do de eada una ele .ellas los ~acl:ores Ravoralllles 
que en &111 concep'lo vigorizan con más o menos 
nuerza la solución ·adop'lada. Jl)e ahi que en e&• 
la situación sea inadmisible pretender c¡¡ue se 
haDe demostrado el erro~r de hecho comei:iclo 
po~r el 'il'ribunal, con semejanl:e análisis proba· 
l:orio. en i:al g~rado de !!videncia que inclina en 
ánimo a vedo J.l)a'len'le. 

4.-J?or buena le se enl:iende la opinión o 
creencia en que uno ·esl:á ele c¡¡ue J.l)osee legal• 
men'le una cosCil, y por mala ~e el procecllimien'lo 
en que ~al'la la sinceriellad y reinllil la malicia. 
Cuestiones ambas del §uero in'lerno que el juez 
ap~recia en conciencia y basado en los cl!ci'los que 
arrojen las pruebas. De consiguiente, cuancl!o el 
sentenciado¡¡ considera al ~emandacl!o en sil!ua· 
ción ele mala Re, se basa J.l)ai'lil ello en la impre• 
sióli'l que ·recibe por el ili'IUujo ele determinl!lcllos 

() 

hechos. donde c~ree enconl:~rar na com¡probaci6n 
de la mala· Re con que l!ta Jlloseiello el J!IOSeeellor 

. vencido •. !Por lo l:anl:o, ·J.I)ara des'lrair el concepio 
cllel 'il'ribunai ·no basta a'lacm .]!1011' in'lerJllre'lacióiiii 

. equivocacla de los J.l)recepl:os rregulacllores ele UCI 
-buena o ele la mala fe, sino c¡¡ue lli.ay que ir más 
al ~ondo, demosl:ranello eno~r. eviden'le -elle llnecllnC!> 
en la apreciación de ·ICiis J.l)raebCils en que ell ~lli· 
bunal se ha «undaclo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil. - B.ogotá, ·febrero veintisiete de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Art~ro Tapias Pilonieta) 

Es. materia de recurso de casación la sentencia del 
Tribunal Superior de Buga,. dictada en la segunda 
instancia del juicio orainario ·promovido por Ana 
Díaz v. de Varela, Jorge Ovidio y Joel Varela en 
.nombre de la ·sucesión de Israel Varela. Segúp el li
belo de' demanda inicial de ese juicio, la acción 
tiende a que se reconozca a dicha sucesión el me
jor derecho que tiene en relación con la señora 
Agueda Hurtado de Luján y el señor ~afael Luján, 
a la propiedad y posesión de las mejoras existentes 
en el lote de tierra que el alcalde de Buga le, seña
ló al señor ·Israel Varela como comun~ro, y en aso
cio de los señores José y Fidel Barbosa, situado deR
tro de la comunidad denominada CERRORICO . o 
BAMBOCO, de la misma jurisdicción, a efecto de que 
lo pudiera explotar, según el artículo 2330 del Có
digo Civil. 

' ·El juez negó la demanda, pero el Tribunal, en la 
sentencia recurrida acogió cuatro de las diez súpli
cas solicitadas, en, los siguientes términos: 

"lo. Declárase que el lote de que habla el hecho 
tercero de la demanda, en virtud del derecho de op
ción consagrado por el artículo 2330 del C. Civil, 
pertenece a la sucesión de Israel Varela bajo el con
cepto jurídico que determina la disposición citada, 
circunstancia ésta que sólo podrá modificar la sen
tencia o auto de calificación de los derechqs primi
tivos verificada dentro del juicio de división mate
rial de la gran comunidad denominada :·cerrorico". 
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"2o. A los herederos de Israel Várela pertenecen 
en propiedad y dominio las mejoras existentes en el 
lote, por haberlas plantado ellos cgn sujeción estric
ta al derecho de opción consagrado en el articulo 
del C. Civil ya mencionado; en consecuencia, nin
guno de los comuneros podrá inquietar la explota
ción económica del lote verificada por dichos ;here
deros". 

3o. Condénase a los demandados a entregar a los 
representantes de la sucesión de Israel Varela las 
mejoras contenidas en el lote descrito en el hecho 
te1·cero de la demanda, dentro del término de seis 
(6) días, a partir de la ejecutoria de esta sentencia". 

4o. Declárase a los demandados como poseedores 
de mala fe para efecto de las prestaciones mutuas 
que surjaJl de esta rei vii:J.dicación". 

So. Condénase a los demandados, señora Agueda 
Hurtado v. de Luján y el Sr. Rafael Luján, a pagar a 
los- herederos de Israel Varela la corre-spondiente in
demnización de perjuicios, los cuales se liquidarán 
conforme al procedimiento .consagrado en el artículo 
553 del C. Judicial, teniendo en cuenta el peritazgo 
a que alude este fallo". 

6o. No hay lugar a hacer las demas declaraciones 
de la demanda". 

Es autor del recurso de casación la parle deman
dada. Su apoderado ante la Corte propone los mo
tivos que a continuación se examinan colocados todos 
dentro de la causal primera del artículo 520 del Có
digo Judicial. 

- I 

Aplicación indebida del artículo 946 del código 
civil. El recurrente plantea así el cargo: 

E~ Tribunal aplicó tal disposición en forma inde
bida,· puesto que nada aparece claro en el expedien
te con relación a las mejoras que reClama el deman
dante, ya que_ no dice en la demanda si se trata de 
edificaciones, plantaciones o siembras, ni en qué con
sisten éstas, ni su extensión ni sobre qué inmueble 
o inmuebles fueron hechas, ni los linderos donde es
'tán ubicaáas, pues si se encuentran, . como lo pre
tende la demanda dentro de los terrenos señalados 
por el alcalde de Buga, ha debido determinarse cla
ramente la parcela o parcelas ocupadas por ellas, 
ya que por otra parle está acreditado que allí hay 
mejoras hechas por Ovidio Varela, Aquilea Parra, 
Jorge Barboso y otros, y lo mismo ha debido hacer
se, si se encuenl~an dentro de alguno o algunos de 
los inmuebles demandados, ya que la demanda ha
bla del terreno de· Bamboco, que es de propiedad ex
clusiva de don Rafael · Luján. 

Se considera: 
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El objeto del pleito aparece bien determinado en lá 
demanda: la acción versa sobre el derecho de explo
tar· como comunero el globo de tierra singularizado 
en el libelo y el reconocimiento de la propiedad de 
las mejoras allí existentes. Las pruebas tenidas en 
cuenta por el tribunal en orden a establecer la de
terminación, son la llamada DILIGENCIA DE SEÑA
LAMIENTO, practicada por el alca:lde de Buga el 19 
de septiembre de 1922, que versó sobre el mismo lo
te alinderado en la demanda; las declaraciones de 
Zoilo Betancourt, Cornelio Jiménez Ardila, Julio Beja
rano, Aquilea Parra, Juan de Jesús Villegas, Ceferino 
Reyes, Jesús María Torres y Ramón . A. Rivera, que 
l:iablan del conocimiento que tienen de que dentro 
del lote de terreno comprendido en la "diligencia de 
señalamiento" los herederos de Israel Varela esta
blecieron cultivos de café, arroz, y pastos, con cercas 
de alambre, y tenían también ·casas . de habitación 
en el mismo predio; y las declaraciones de Ricardo 
M. Lozano y José de Jesús Suárez, que extensamente 
se refieren a la éuestión de identidad y que motiva
ron el que el tribunal expresara que estas dos de
claraciones son bastante a establec:er la identidad de 
lo demandado. 

Que tales pruebas sean insuficientes en orden a 
establecer ese fin, es ya otro problema de casación. 
La insuficiencia de las pruebas da margen al corres
pondiente cargo de error evidentE> de hecho en su · 
apreciación, el que se estudiara en caso de haberse 
planteado expresamente. La acusación limitada al 
concepto de aplicación indebida del artículo 946 del 
Código Civil, por falta de determinación de la cosa 
demandada, no puede prosperar c~ando el juez ha 
creído encontrar tal determinación en las pruebas dsl 
proceso p:ueslas en relación con la demanda; habría 
que destruir esa apreciación probatoria del . senten
ciador demostrando error de hecho y señalando las 
pr]lebas mal apreciqdas, como condición para llegar 
a la conclusión de que se ha violado por ese cami
no el artículo 946 citado. 
ditar un error de hecho evidente que en el momento 
no es lo que está propuesto. 

Y en cuanto a la sugerencia de que dentro del te
rreno de_ que se trata existen mejoras hechas no solo 
por Jorge Ovidio Varela, sino por Aquilea Parra, Jor
ge Barboso y otros, es argumento que por sí solo de 
nada sirve al efecto de demostral' violacjón directa 
del artículo 946. El tribunal en el camino de dar por 
establecida la identidad tomó apoyo en el haz proba
torio. Luego si el hecho apuntado está demostrado, 
habría más bien por parte del tribunal una desesti
mación de pruebas, que serviría no para demostrar 
la violación directa del artículo 946, sino para acre-

o 



G A e IE 'll' & 

-II-

Indebida apreciación de la "diligencia de señala
miento", por cuyo motivo fueron violados los artícu
los 2332, 2323 y 2330 del código civil. 

El tribunal acepta como válido el señalamiento que 
en el año de 1923 hizo el señor alcalde de Buga de 
una parcela de una comunidad, en favor de Israel 
Varela, Fidel ·y José Barbosa, con prescindencia y aun 
con desconocimiento de los demás condueños en el 
indiviso de CERRORICO que no se sabe si será el 
mismo denominado CERRORICO, CAJAHIERRO o 
CANOAS, aun que pudiera presumirse que así lo sea. 

Se considera: 
En el juicio no se ha discutido la calidad de comii

nero de CERRORICO, que Israel Var6lla invoc6 para 
pedir, basado en el artículo 2330 del código civil, 
que el alcalde de Buga le señalara una porción de 
dicho indiviso proporcional a su d6lrecho, con el ob
jeto de ocuparlo para su uso particular. Tampoco se 
ha discutido que el derecho de· comunero qu~ invo
có Varela sea inferi9rmente desproporcionado a la 
extensión que se le concedió. Menos se ha negado la 
facultad del alcalde para efectuar tal señalamiento. 
De consiguiente, el documento sí acredita que en el 
año de 1923 Israel Varela, autorizado por la auto
ridad, ocupó para su uso particular una porción de la 
comunidad de Cerrorico. 

Y -aun cuando de hecho hubiera sido la ocupación 
de Varela de parte del indiviso en, que es comunero, 
explotándola con el establecimiento de sembrados, 
construcciones, etc., al cabo del tiempo los demás 
comuneros tendrían que inclinarse ante el hecho ~ 
cumplido de .la propiedad particular de las mejoras 
si a tiempo no lo impidieron. Los artículos 2_331 y 
2332 del código civil dan derecho al. comunero para 
explotar por su cuenta parte de la cosa común. El 
único medio para impedir que un comunero tenga 
un aprovechamiento de .)a. comunidad superior a su 
cuota, es provocando el nombramiento ·de administra
dor de la comunidad, o pidiendo la partición. 

Lo cual está indicando que para reconocer el de
recho invocada en la demanda no es condición esen
cial la validez del acta de entrega, pues descartada 
ésta quedaría el hecho mismo de la ocupación, por 
el tiempo corrido desde el año de 1923, consolidan
do la situación de dueño de Israel Varela, hoy sus 
sucesores, sobre las mejoras establecidas. 

-III-

Violación de los articules 768, 769, 946, 5166, 969 
del código civil y 472 del código judicial, debido a 
manifiesta ~preciación errónea de las declarc¡¡ciones 
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de testigos allega:das al 'juicio por el demandante y 
de las constancias procesales que cita el recurrente. 

El recurrente se refiere a constancias procesales 
y dice en síntesis: 

Según copia visible a folies 1 v a 4 del cuaderno 
No. 1 los damandados en el juicio que ante el juez 
de tierras del circuito de Cali establecieron Agueda 
Hurtado v. de Luján en asocio de Rafael Luján, no 
fueron los herederos de Israel ·Varela, sino uno de 
ellos -Ovidio Varela-, y Aquileo Parra, que es ex
traño a tal sucesión. Por1 otra parte, del contexto de 
tal sentencia se ve que los demandados no se consi
deraron dueños absolutos del indiviso de Cerrorico, 
y ni siquiera de la parcela que se les adjudicó en 
común a Israel Varela y otros. Este error manifiesto 
condujo al tribunal a la confusión de que las me
joras ·de que fueron despojados Ovidio Varela y 
Aquileo Parra por la sentencia del mismo juez de 
tierras, y especialmente, por la providencia del al
calde de Buga se hallan dentro de la parcela lijada 
por la alcaldía de Buga para el uso de Israel Varela, 
Fidel y José Barbosa. 

De la sentencia. ya citada .del juzgado de tierras 
del circuito de Cali y de la diligencia de lanzamien
to realizada por el alcalde de Buga aparece que no' 
fueron los Varelas los lanzados, sino Ovidio Varela 
y Aquileo Parm y que la parcela de Israel Varela, 
Fidel y José Barbosa quedó excluída de tal lanza
miento. Pero si acaso el alcalde de Buga lanzó a Va- · 
rela y a Parra de alguna parte de la mencionada 
parcela, no· aparece acreditada en los autos cuál es 
esa parte, ni su extensión ni sus linderos, ni las me
joras contenidas en ella. 

En la querella o juicio de policia que inició la se
ñora de Luján contra Ovidio Varela y Aquileo Parra, 
el alcalde municipal de Buga dice en resolúción mi
mero 100 de 21 de julio de 1936 que " de la expo
sición rendida sobre los hechos cuestionados, se lle
ga a la có~clusión que ninguno de los predios de 
las partes tienen cercas divisorias, y que ésta es ra
zón por la cual las mismas partes no pueden saber 
a ciencia cierta cuál es la porcicSn que les correspon
de ocupar, dentro de sus respectivos derechos .... ", 
y en resolución de segunda instancia proferida por 
la gobernación del departamento del Valle del Cau
ca el 14 de enero de 1937 se reproduce el mismo 
concepto. 

Por último en la exposición pericial rendida en el 
juicio se expresa el conc.epto de que el lote de ocu
pación del que fue erróneamente lanzado el señer 
Varela y explotado económicamente por éste no se 
pudo constatar que fuera precisamente el dado en op
ción al señor Israel Varela y a Fidel y José Barbo
sa, "p~r. haber encontrado errados los datos d6l orien-
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iación de sus linderos, de acuerdo con los puntos de
terminados sobre el terreno el día de la inspeción" 

La prueba de testigos a que se refiere el recurren
te es la siguiente: se critica al sentenciador por ha
ber aceptado las declaraciones de Zoilo Betancourt, 
Cornelio Jiménez Ardila, Julio Bejarano, Jesús María 
Torres, Ramón Rivera Ramírez y Aquilea Parra quie
nes declaran "en una forma tan vaga que de ·sus di
ehos no puede deducirse si las mejoras fueron he
,chas en la parcela fijadá por el alcalde de Buga en 
'1923 o dentro de alguno o algunos de los predios de· 
los demandados. En segundo lugar los testigos Ri
cardo María Lozano y José de Jesús Suárez citados 
también en la sentencia tampoco declaran acorde
mente; pues con respecto a la posesión de los de
mandados sobre el inmueble materia de '¡a diligen
cia del año de 1923, Ricardo María Lozano declara 
por referencias y no por propias y directas percep
ciones, aunque agrega qúe ha "visto pastando ani
males (vacuno y cqballar) que son de propiedad de 
la señora de Luján y de Rafael Luján". 

Se considera: 
Se infiere .de los raz~:mamientos que hace el recu

rrente al rededor de las pruebas en que se apoyó 
el tribunal para ver demostrada la propiedad de las 
mejoras en favor de los demandantes, que todo se 
reduce a sustentar la convicción opuesta a la que 
formó el tribunal, contraponiéndosela en forma de 
sacar de allí el pretendido error manifiesto en la 
apreciación probatoria. 

El tribunal en una apreciación global de todas 
las pruebas afirmó ·que conducen a acreditar la pro
piedad de las mejoras a que se refiere el reivindi
cante como también que el causante Israel Varela 
ocupó el lote, estableció mejoras, que son· las mismas 
que hoy reclaman sus herederos, y que los demanda
dos tienen la posesión que les atribuye el deman
dante. 

Entre la co~vicción que formó el tribunal y la que 
sustenta el recurrente, la Corte se atiene a la pri
mera ya que basta leer las criticas que a las prue
bas en que se fundó el tribunal hace el recurrente, 
a manera de alegato de instancia,· para poner de pre
sente cuán lejos está de haberse acreditado un er~or 
de hecho evidente, el que por su naturaleza tiene 
que contraerse a concretos y determinados elementos 
probatorios, y en forma alguna fundarse en una crí
tica general de todos los elementos que condujeron 
al juez a definir en determinado sentido la contfo
versia entre las partes. Claro es que el juez cuando 
deduce su conclusión del conjunto· de las prÚebas, 
hácelo sacando de cada una de ellas los factores 
favorables que en si.t concepto con más o ,menos 
fuerza vigorizan la solución adoptada. De ahí que 
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en esta situación sea inadmisi·ble pretender que se 
halle demostrado el error de hecho cometido por el 
tribunal, con un semejante análisis probatorio,. en 
tal grado de evidencia que de il1mediato incline el 
ánimo a verlo patente. 

La~·tesis anterior de casación se justifica observan
do que, por ejemplo, en el presente caso los reparos 
formulados a las ·pruebas pueden a la vez contestar
se con otra crítica a esos reparos. Así, Agueda Hur
tado de Lujan y Rafael Lujan no pidieron la pro~ec• 
ción poseso'ria ante el juez de tierras del circuito de 
Cali como dueños absolutos y únicos del terreno de 
'!Cerro Rico", sino· de los predioll situados en él y 
determinados en escritura número 230 de 4 de ma
yÓ · de 1935, otorgada en la notaria de Buga. Pero 
aun suponiendo que el concepto del tribunal fuese 
equivocado al apreciar que la señora de Luján y su 
hijo Rafael hubiesen pedido 'el interdicto posesorio, 
no ·como dueños de fincas determinadas sino de la 
totalidqd del indiviso de· Cerro Ri.co, eso carecia de 
importancia, porque. lo esencial en el asunto debati
do en el presente juicio es si en ·el lote que poseyó 
Israel Varela y que pasó a la sucesión de éste, exis
tían mejoras que hubiese plantado el causante o al
guno o algunos de 'sus causahabientes. y para ae
cidirse por la afirmativa el senten~iador se guió por 
las declaraciones de testigos y las distintas copias 
traídas al juicio de los procesos y diligencias que se 
siguieron ante el juez de tierras de Cali y el alcalde 
de Buga. Y en cuanto a que Israel Varela no le fue 
sefialado lote alguno para su uso exclusivo, sino en 
comuniéiad con Fidel y José Barbosa, se puede repli
car en la forma siguiente: el hechc· de que el señala
miento por opción del lote de terreno en el indiviso 
de Cerro Rico se hiciera a favor de Varela y de los 
Barbosas, no prueba que Varela nunca hubiera lle
gado a ser dueño de lo que pertenecía a los Barbo
sas. El dominio de las mejoras lo adquiere el comu
nero por haberlas plantado o adquirido en enajena
ción de otro comunero o de un tercero. 

Y en cuanto a las declaraciones, basta observar 
que los testigos si habían de que los herederos de 
Israel Varela tenían establecido .culth,qs de caña, 
arroz y pastos, con cercas de alambre y casa de .ha
bitación en el predio adjudicado a Israel. Esto mismo 
afirman los testigos Ricardo Lozano y José de Jesús 
Suárez, testimonios rendidos después del dictámen 
pericial a que se refiere el recurrente, y con las cua
les el tribunal removió la duda de la siÍuación y ex
tensión de las ·mejoras demandada:s. 

-IV-

En el cuarto motivo de casación se acusa la sen
tencia por violación del artículo segundo de la ley 
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50 de 1936, a causa de ·haberse abstenido el tribunal 
de decretar Ía nulidad· absoluta del documento de 
que en ·seguida se ·hablará; ·y .violación de los artí
culos 946 y 966 del código civil por haber admitido 
como prueba· ese documento. 

El cargo se desarrolla así: "Dice la sentem:ia 
recurrida: "por documento privado, extendido en pa
pel competente y debidamente registrado, Jorge Ovi
dio Varela ·compró a .Jorge Barbosa y Angel Maria 
Bedoya, unas mejoras compuestas de dos cafetales 
en producción, cada' uno con extensión aproximada 
de una·plaza·más o ·menos .. Tales plantaciones -di
ce el documento- "están enclavadas dentro del glo-. 
bo de terreno que le fue señalado al señor Israel Va
rela, padre del comprador, y sus linderos generales 
son los 'mil¡lmos del globo mencionado· en la dilig':n
cia respectiva, que corresponde al año de 1923". Ese 
documento fue firmado en Buga el 22 de julio de 
1936, según certificado expedido por el registrador 
de instrumentos públicos y privados". , 

Arguye el recurrente a este párrafo transcrito de 
la senten~ia que las plantaciones de café son un bien 
inmueble cuya tradición debe hacerse por escritura 
públi~a~ registrada conforme lo préceptuc;;do en el ar
tículo 756 del código civil. Es verdad que el artículo 
739 ibídem consagra la teoría de· que el dueño· del 
suelo adquiere por accesión !as edificaciones, plan
taciones o siembras que_ otra persona haya hecho 
sobre él, pagando ·el valor de ellas, si tales mejoras 
se llevaron a cabo con conocimiento del· dueño del 
terreno y a ciencia y paciencia suya. Pero Jorge Ovi
dio no es dueño y ni siquiera condueño del inmue
ble señalado por la alcaldía de Buga para el uso de 
.Israel Varela, Fidel y José Barbosa, sino que una 
parte y solo la parte de Varela pertenece hoy EI· la 
sucesión de ,éste, aunque no se sabe la cuantía o 
proporción de ella. 

Se considera: 
Aun pasando por alto el defecto de la acusación 

consistente en que se ignora en qué concepto se acu
san de violadas las disposiciones mencionadas, si por 
error de hecho o error de derecho, lo cierto es que 
de nÍnguna manera el cargo es atendible. 

Reconocido por el juez que la sucesión tiene el de
recho de ocupar y explotar el globo de tier~a adju
dicado al causante Israel Varela en 1923, y además 
demostra-do que las mejoras existentes dentro de. ese 
lote fueron .plantadas unas por el causante de la su
cesión y otras por los herederos, nada de irregular 
tiene el que el tribunal hubiera reconocido también 
como válida la venta de. otras mejoras que dentró 
del mismo lote hicieron Jorge Barbosa y José María 
Bedoya, y que a esa venta se le diera pleno valor 
no obstante que está contenida en documento pri-
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vado;' pues teniendo los ·herederos de Israel Varela 
mejor derecho que los demandados al goce del globo 
de terreno no necesitaban que la aludida venta se 
les hlciera por escritura pública, ya que adquiriendo 
el dueño del terreno por accesión los edificios y 
plantaciones que otro hiciere, el pago que éste re
ciba por ·estas cosas viene ·a representar la indem-

. niozaci6n del dueñ~ del suelo al dueño de las mejo
ras por el esfuerzo y el -trabajo realizado. De esta 
manera el -dueño. del ·suelo legitima el d~recho que 
tiene a· las mejoras incorporadas a su terreno por 
e:~ccesión. 

Ahora Ovidio Varela personalmente .~Compró las 
mejoras de que trata el documento tachado de nulo. 
El mismo Varela las reclama para la sucesión de su 
padre. Luego con ello está expresaBdo que las com
pró para ella con la facultad plena que le confiere su 
titulo de' heredero, facultad que nadie podría negar
le. 

--.V-

Por último el recurrente ataca la seBtencia por in
debida aplicación de los artículos 768, 769, 966, y 
969 del código ·civil, relativos al poseedor de mala 
fe, cuando declara que los demandados son poseedo
res de mala fe y los condena como tales, . sin que 
aparezca nada en los autos que acredite 'legalmente 
tan grave concepto, cuáles son las mejoras cuestio
nadas ni la parcela o parcelas que las contienen, y 
ni siquiera se sabe si las hizo Israel Varela. 

Se considera: 
Por buena fe se entiende la opinión o creencia en 

que uno está de que posee legalmeBte una cosa, y 

por maiCII ge el procedimiento en que falta la since
ridad y reina malicia. Cuestiones ambas del fuero 
interno, que el juez aprecia en conciencia y basado 
en los datos que arrojen las ,pruebas. 

De consiguiente, cuando el sentenciador considera 
al demandado en situación de mala fe, se basa para 
ello en la impresión de que recibe por el influjo de 
determinados hechos, en donde cree encontrar la 
comprobación de la mala fe con que ha poseído el 
poseedor vencido. 

Po~ lo tanto para destruir el concepto del tribunal, 
no basta, como lo hace el recurrente, atacar por in
terpretación equivocada de los preceptos regulado
res de la buena o de la mala fe, sino que hay que 
ir más al fondo, demostrando error evidente de he

·cho en la apreciación de las pruebas en que el tribu-
nal se ha fundado. · 

En la sentencia el tribunal no ha dado interpreta
ción equivocada a aquellos preceptos. Se limitó a 
aplicarlas con el alcance que tienen pensando en 

1 
1 
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que está demostrada la mala fe. Luego lo pertinen
te no era el ataque por violación directct de lci: ley 
sustantiva. Si hubo violación fue indirectamente a 
través de las pruebas. Y entonces precisaba que en 
esa _apreciación se hubiera puesto presente un error 
evidente de hecho. Pero este error ni se ha propues
to a propósito del presente cargo, ni podía consistir 
en aducir razones sobre la incond,ucencia de 1¡; ac
ción de dominio propuesta en la demanda, razones 
cuya falta de eficacia ya fue examinada. 

No prospera el cargo. 

SENTENCIA 

A mérito de las razones expuestas la Sala de Cci-

/ 
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sación Civil de la Corte Suprema administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, declara que no casa la sentencia del tribunal 
de Buga, materia del presente recurso. 

Las costas del recurso a cargo del recurrente. Tá
sense. 

Publíquese, cop1ese, nolifíquese e insértese copia 
del fallo en la Gaceta Judicial. 

Firmados: 

Ariuro 'll'apias !PiRonieiCI! ~ lP'edlio «;CI!sfiñl!ll® lilw~a 
Ricardo IHiinesirosa Daza - ITosé .Anionio li\i.!onfiCihro. 
IHiernán Salamanca ~ ManueR Hosé 'iferg¡as -~ Jll>edbrc 
li.eón Rincón, Secretario en propiedad. 

e 
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ACCJION JI))JE JINJI))JEMNJIZACJION JI))JE lP'lEJIU"1UliCliO§ 

l.-Sin . desconocer Bo · que en favor del pro• 
comunal distingue un servicio público y los 
contratos a él atañederos de los meramente pri· 
vados en que está en juego tan sólo el interés 
personal de las partes, y sin desconocer tampo
co las peculiaridades de los contratos llamados 
de adhesión, es de recordarse también el -valor 
de las esiipulaciones de todos ellos y del vín· 
.culo que ata a quienes la~¡ suscriben. Asi, por 
ejemplo, el individuo que obtiene servicio de 
luz para su oHcina o su casa contrae la obli
gación de pagarlo en las oportunidades respec
tivas y alronia las consecuencias de su imJ.Oun· 
tualidad, sobre lo cual es 'de considerarse, ade
más, que las estipulaciones a que se está alu· 
diendo buscan la conservación y mcircha orde
nada del servicio para bien general, J.OOr más 
que,. de otro lado, miren· .al lucro del empresa. 
rio. Así, bajo apadencias que llevan a vec11s a 
atribuir a éste ánimo de demar y hasta de vejar, 
no J.OUede menos de pensarse en ICI deiensa del 
inierés público cuando, al estudiar el caso de 
aplicación de alguna de dici>as estipulaciones, 
se encuentra comprobado el lluecho determinante •. 

2.-IE:n un conlrmto bilateral en que una de leas . 
partes está: libre de incumplimiento de lo elle su 
cargo y la otra ha ialiacllo en todo o parie a 1~ 
del suyo, incurriendo así en culpe!, aquella tiene 
opción para insistir o desistir y, en uno y otro 
caso, para que el culpado 1~ indemnice el per
juicio; pero, como es de lógica elemental, para 
que haya lugar a incllemnización se requiere que 
haya perjuicios, los que deben demostrCirse por
que la culpa; por censurable que sea, no los 
produce de suyo. Vale esto como decir que quien 
cllemandG que se le indemnice debe comprobar 
que los llla subido. Más todavía: bien puede ha
ber, culpa y haberse demostrado perjui~ios y, 
sin embargo, no prosperar la acción indemni
zatoria, porque no se haya acreditado que éstos 
sean egecto de aquella; en otros términos, es 
preciso estCiblecer en vínc!lllo de causmlidCid en
Rre una y otros. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil. 

Bogotá, febrero veintisiete de mil noveCientos cua
renta y seis. 

(Magistrado ponente: Doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza l. 

En el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Ba
rranquilla cursó la .Primera instancia del pr¡sente 
juicio ordinario sobre indemnización de perjuicios se
guido por Hijos de Ricardo A. González contra la 
Compañía Colombiana de Electricidad, Sociedades 
comerciales ambas de ese domicilio. La demanda se 
admitió el 13 de septiembre de 1939. Con diversos in
cidentes qué no viene al caso detallar se surtió la 
instancia y, ·se cerró con sentencia de 28 de enero 
de 1943 que absolvió a la Compañía demandada y 1 

condenó en costas a la demandante. . 
Apeló ésta y se tramitó la segunda instancia en 

el Tribunal Superior de allí, quien el 11 de Mayo de 
1944 revocó la absolución pronunciada por el Juzga
do y condenó al demandado a pa.gar al demandante 
el equivalente en moneda colombina de los nove
cientos dólares valor de los perjuicios materiales que 
halló justificados. 

Ambas partes interpusieron casación. Se procede 
a decidir el recurso, debidamente tramitado ya y que 
en su día una y· otra fundaron. 

La demandante. reclama por la falta de conde.na
ción a indemnizarle los perjuicios m~rales que sos
tiene haber sufrido, y la demandada por habérsele 
condenado al pago antedicho y porque el fallo debe 
ser absolutorio. 

Los ~rjuicios de que se trata son los que la So
ciedad P,emandante dice haberle causado la suspen
sión del servicio de luz en uno de sus locales u ofi
cinas de esa ciudad, servicio que· la Empresa de
mandada venía prestando de años atrás, dentro de 
su labor general como contratista que es con el Mu
nicipio de ese servicio público en dicha ciudad, y 

que la Empresa le suspendió intempestiva e inmo-
tivadamente. · ' 

Este recurso es el que lógicamente debe estudiar
se en primer lugar, puesto que, si prospera y no haY 
condenación alguna, será inoficioso indagar si, en el 
evento de haber col).denación, ella debía extenderse 
o nó ·a los perjuicios morales de que habla el deman
dante. 
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El abogado recurrente acusa de error en la apre
ciación de ciertas pruebas que señala y de quebran
io, por obra de ese error, de disposiciones sustanti
vas, que señala también, y ordena su razonamiento 
así: en primer lugar, no está acreditado qua la so
ciedad demandante estuviera al corriente en el pa
go del servicio cuando la compañía demandada lo 
suspendió; estando, por el contrario, en mora de pa
gar, la empresa ejercitó el derecho correspondien
te, ·que se ha reservado en contratos y regiamentos 
y, por ende, aquel acto suyo no es culposo y no po
dían aplicarse los Arts. 63. y 546, 1613 y 1614 del 
C. C. ni dejarse de aplicar los Arts. 1602, 1603 y 
ll609 del mismo. En segundo. lugar, aunque eso no 
Ruera así y por tanto la suspensión fuera culposa, 
lllo d¡¡bló decretarse indemnización, no habiéndose 
\liemostrado perjuicios, pues los que halla el Tribu
mal derivándolos del experticio de p~imera instan
ll:ia, no son tales, y los p,eritos no los afirman. Y en 
Uercer lugar, aunque estuvieran demostrados los per-. 
fluicios hallados por el Tribunal y pudiera tenerse 
¡por culposa la dicha suspensión, ni aún así podria 
ctondenarse a la Empresa a indemnizarlos, por no 
!haber relación de causalidad entre ellos y ese ae:to· 
ale la Empresa. 

Las pruebas erróneamente apreciadas son los re
<tibos s9bre_ pago del servicio de luz, en especial el 
ale 12 de julio de 1939 de que se hablará adelante, 
'SI el dictamen pericial de la primera instancia, de 
!l¡ue también se tratará. Las disposiciones susianti
~as quebrantadas son las antedichas. 

Se considera: 

tn dos locales distintos situados, el uno en la . Ca
Ole Real 20 de Julio y el otro en la Calle del Comer
ll:io-Líbano, prestaba la Empresa servicio de, luz a 
lla sociedad demandante. Como sobra decirlo, a cada 
lllno de esos locales correspondían sus libretas, re
<gistros y pagos; de manera que los que acreditan 
<flstos en uno de ellos no pueden tenerse com0 com
¡probante de pagos del otro. Del propio modo, el tras
!lado que en un momento dado se hiciera de uno de 
<esos servicios, no implicando identificación de 'los 
<!los, no autoriza tampoco para tener por compro
lbante del pago de cada cual sino los relativos al 
!lllismo. 

En el expediente figuran comprobantes relativos 
ax ambos servicios, no sin las dificultades de estudio 
!Impuestas por esa involucración. Como la controver
!3ia versa exclusivamente sobre la dicha suspensión 
<en uno de esos locales, preciso es descartar los com
j¡)robantes y alegaciones presentados sobre el otro, 
ctoncretando el análisis a' lo que se halla dentro del 
¡pleito. 

Análogamente, como el traslado de que con insis
tencia se habla no identificó esos servicios, los pagos 
correspondientes al local a donde se hizo aquél no 
influyen sobre el litigio. Interrogado en posiciones 
el gerente de la so.ciedad demandante sobre si la em
presa demandada procedió a ese traslado al solici
társele llenando las exigencias reglamentarias, res-
1pondió aquél que el traslado no se había hecho para 
le: sociedad sino para él personalmente, y con én
fasis anota la distinción entre la sociedad y sus so
cios individualmente considerados. De paso se ob
serva que si la suspensión ocurrió o hubiera ocurri
do después del traslado, aunque fuera indebida por 
estar pagado el servicio, los reclamos correspondien
tes no podría ·hacerlos la Sociedad, extraña ya en 
ello, sino la persona del señor Fernando González 
Franco. 

. Volviendo al análisis de los comprobantes de pa
go del servicio suspendido, se tiene que el último 
~cibo ~s el del folio 183 del legajo de pruebas No. 
1, fechado el 12 de julio de 1939 y correspondiente 
a la mensualidad vencida el 7 de los mismos. 

Como se dijo, la suspensión ocurrió el 25 del si
guiente agosto. 

Un·a sencilla confrontación de fechas basta para 
~econocer que la Sociedad demandcmte n.o estaba al 
corrienie en el pago cuando la Empresa demandada 
suspendió el servicio. 

Ahora bien, es de estar al corriente en ese pago 
de donde la Sociedad demandante deriva o en lo 
que funda .su concepto de ser inmotivada, y por en
de culposa, la suspensión. Así lq dice el libelo ini
cial, sobre el cual naturalmente versó la respuesta 
del demandado, y C:X;í se ha sostenido el litigio, en 
el que ambas partes han debafido tomando como eje 
de sus cargos la una y de sus desccugos la otra, res
pectivamente, la afirmación y la negación de estar 
ese pago ai corriente cuando se suspendió el servi
cio. 

Por lo antedicho sobre fechas, queda claramente 
establecido que falta la demostración del hecho bá
sico de las pretensiones del demandante y que, por 
tanto, no puede tenerse. por culposo el proceder de la 
Empresa demandada, pues ésta ejercitó una facul
tad que se ha reservado expresamente en sus re
glamentos y. en cada uno de sus contratos sobre pres
tación del aludido servicio. 

Sin desconocer lo que en favor del pro c;:omunal 
distingue un servicio público y los c:ontratos a él ata
ñaderos de los contratos meramente privados en que 
está en juego tan solo el interés personal de las par• 
tes¡ y sin desconocer tampoco las peculiaridades de 
los· contratos llamados de adhesión, es de recordarse 
también el valor de las estipulaciones de todos ellos 
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y del vínculo que ala a quienes las suscriben. Así· 
por ejemplo, el individuo que obtiene servicio de 
luz para su oficina o su casa contrae la obligación 
d~ pagarlo en las oportunidades respectivas y afron
ta las consecuencias de su impunlualidad, sobre lo 
cual es de considerarse, además, que' las estipula
ciones a que se está aludiendo buscan la conserva
ción y marcha ordenada del servicio para el bien 
general, por más que, de otro lado, miren al lucro 
del empresario. Así, bajo apariencias. que llevan a 
veces a atribuir a éste ánimo qe dañar , y hasta de 
vejar, no puede menos de pensarse en la defensa 
del interés público cuando, al estudiar el caso de 
aplicación de alguna 'de· dichas estipulaciones, se 
encuentra comprobado el hecho determinante. 

Lo hasta aquí dicho demuestra que, no siendo cul
posa la conducta de la Empresa, prosp'eran los car
gos que ella por medi-o de. su abogado formula en el 
presente recurso contra la sentencia del Tribunal, 
la que,. por tanto, debe invalidarse. Con todo, así 
sea tan solo en atención a la finalidad doctrinaria 
que lq ley asigna a este recurso, debe la Sala ex
poner otros conceptos p_ertinen!es, a saber: en un 
contrato bilateral en qÚe una de las parles está li
bre de incumplimiento de lo de su carg-o y la otra 
ha faltado en todo o parle a lo del suyo, incurrien
do asb en culpa, aquéllo: tiene opción para insistir 
o desistir, y, en uno y otro. caso, para que el culpa
do le indemnice el perjuicio; pero, como es de lógica 
elemental, para que haya lugar a indemnización se 
requiere que hay.a perjuicios, los que deben demos
trarse porque la ·culpa, por o;:ensurable que sea, ~o 
los produce de suyo. Vale esto como decir que quien 
demanda que se le indemnicé debe comprobar que 
los ha sufrido. Más todavía: bien puede haber cul
pa -¡¡ haberse demostrado perjuicios y, sin embar!!Jo, 
no ¡prosperar la acción indemnizaloria, porque no se 
hayo: acreditado que éstos sean efecto de aquella; 
en oiros términos, es preciso establecer el vínculo de 
causalidad entre una y otros. 

La Sala se halla en el deber de manifestar su ex
trañeza porque el, Tribunal encontrara relación de 
causalidad entre la suspen¿ión del servicio y la ma
yor erogación que tuvo que hacer la compañía de
mandante de los novecientos dólares antedichos, lo: 
que sobrevino así: ella en carla de 2 de agosto de 
1939 formuló un pedido de cinco mil sacos de cemen
to a una casa belga para septiembre siguiente y en 
carla de 30 de ese agosto solicitó el apresuramiento 
del embarque y despacho de esa mercancía, y la ca
sa belga respondió el 11 de septiembre que no pó
día despachar al mismo precio por haber estallado 
la guera. Más larde, en octubre, la 'sociedad deman
dante' canceló ese pedido y lo reemplazó por otro 
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que por la diferencia de precios vino a costarle no
vecientos dólares más. 

El Tribunal descubre relación de causalidad en
tre el· mayor ~oslo y la suspensión del ·servicio de 
luz materia de este litigio, fundado en que el geren
te de esta Sociedad· acostumbraba atender de noche 
su correspondencia. 1 

Consta en autos que esa Sociedad .despachaba su 
corre~pondencia• con. lentitud O: retardo y que para 
diCho agosto la opinión general vacilaba entre si la 
guerra europea estallarla o si se conjuraría el peli
gro. Daniio por sentado que ninguno: de estas cir
cunstancias influyera en el retardo de la ord¡m que 
vino a darse en la ca~ta de 30 ·dé agosto y, además. 
que ésta. no hubiera podido escribirse sino a ia luz 
de una bOinbilla e-léctrica· y q~e · también se justifi-. 
ficara el no haberla escrito antes del 25 de agosto, 
fecha de la suspensión, se tiene que, si ésta no hu
biera ocurrido y si la Sociedad demandante, proce
diendo con suma diligencia, hubiera dado la orden 
de apresuramiento del despaa:ho del pedido €1 anO>
checer del 25 de agosto y en seguida hubiera lle
vado su carla al correo, ésta no habría llegado a 
su destino antes d~l lo. de septiembre, en que co
menzó la guf!rra mundial. comprobado como está en el 
expediente que una carla puesta al correo el viernes 
25 de agosto no habría lardado menos de siete días 
en llegar a su dicho destino. 

Así las cosas, no se ve asomo de lógica en relacio
nar de causa a efectoola suspensión del servicio de 
luz y el mayor costo referido. 

El dictamen pericial en que el Tribunal funda su 
condena, después de citar ·y analizar las cartas men
cionadas de agosto, septiembre y octubre, compa
rando los precios aludidos encuentra la diferencia 
por recargo ya dicha, y· hace deducción: "por la de
mora de Hijos de Ricardo A. González en contestar 
oportunamente la carla a la firma belga sufrieron 
el perjuicio de habérsela recargado los cinco mil sa
cos de cemento con la suma de novecientos dóla
res .... ". La .causa del aumento, al decir de los peri
tos, fue esa mora en escribir; pero esto n~ significa 
que esta mora tuviera por causa, según ellos, la sus
pensión del servicio de luz ocurrida el 25 de agosto. 
Esto, aunque los peritos hablan, a continuación de 
sus frases transcritas, de que los dólares han de 
convertirse en pesos colombianos al cambio del día 
en que haya de hacerse el pago. 

En. suma: está comprobado que a la casa hoy de
mandante le costó más por pedido de octubre que 
lo que le habría costado por su pedido de 2 de agos
to el cemento en referencia si ella hubiera previsto 
a hacerlo despachar antes del primero de septiem
bre; pero en manera alguna se ha .acreditado, ni 
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en lógica puede admitirse, que la falta de esta pro
visión oportuna provenga de la suspensión del servi
cio de luz discutida en este proceso. En consecuen
cia, la empresa demandada no tendría por qué ser 
condenada a reembolsarle ese mayor costo, aunque 
se conceptuara que la suspensión fue un acto suyo 
inmotivado y culposo, concepto que, como ya se vió, 
tampoco es admisible. 

Prosperando, como ya se dijo, los cargos del de
mandado, se ha de casar la sentencia recurrida y 
dictarse la que ha de reemplazarla. La motivación 
de ésta queda formulada ya en las precedentes con
sideraciones. 

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA 
DE JUSTICIA -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República d4:1 Co-

o 
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lombia y por autoridad de la ley CASA la senten
cia dfctada en este juicio por el Tri~unal Superior 
del Distrito Judicial de Barranquilla el 11 de Mayo 
de 1944 y en su lugar CONFlRMll la de primera ins
tancia, pronunciada por el Juzgado Tercero Civil de 
ese Circuito el 28 de enero de 1943. 

Sin costas en el presente recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, 

CFdos.l. Arturo 'll'apias lPilonienila - lPecl!ro Casiln• 
llo lPineda - lllicarcl!o lHiineslrosa li)aza ~ IToslá M• 
lonio Monlalvo -. lH!ernc!in fialamanca - !iVlanuel. Ho• 
sé Varsras - lPedro !I.eón IlRincón, Srio. en propiedad. 
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i .-l. a · obligación del asegurado ·de dar avi· 
so del siniestro al asegurador la consagra el 
artículo 680, numeral So. del C. C. Esta obli:. 
gación dei asegurado, una de las que le com· 
pelen después de ocurrido el siniestro; tendien· 
les éstas a atenuar sus electos y a conservar 
los :recursos del asegurador contra los Jrespon· 
sables de la pérdida. se reHere al aviso de ac· 
cidentes que puedan a~ectar su responsabilidad. 
esto es, a acaecimientos consecutivos de ries· 
gos asegurados, que son IC!Ii que pueden alee· 
lar la responsabilidad. c~ntraclual del aseg~ra• 
dor, o· usando los términos más precisos, del he· 
cho constitutivo del siniestro o pérdida de la 

. cosa asegurada. 

2.-Si el asegurado ha cuidado por los me· 
ái>los c¡¡ue estuvieron a su alcance de la consel:'• 
va:c&lm o recuperación de lá cosa asegurada y 
se convence de que su diligencia y esfuerzo pa• 
ra salvar el interés asegurado son infructuosos 
o inútiles, y así lo escribe discriminadamente 
al asegurador, ha cumplido en este particular su 

· obligación de demostrar su derecho a la indem• 
nización. Si el asegurador rechaza su demanda 
alegando incumplimiento de esa obligación de 
atenuarle los cargas del riesgo, ha de demostrar 
entonces negÍigencia o descuido de su asegura• 
do. Illo puede entenderse que esta obligación deR 
asegurado se extienda ha~la hacer desaparecer 
las consecuencias del siniestro, o que· su C:um· 
¡plimiento esté suborinado al arbitrio del asegu• 
rador en la forma de a!llorización para que se 
puedan suspender las diligencias de recupera
ción, porque así se desnaturalizaría hasta des· 
truírlo el carácter aleatorio, que es uno de los 
elementos esenciales del contrato de seguro. ll.a 
obligación a que se está aludiendo no es lun· 
damenlal o' de esencia contractual. Dentro .del 
mecanismo jurídico ·del seguro, consumado el 
riesgo asegurado se producen los electos del 
contrato y consiguientemente la obligación in· 
demnizatoria a cargo del asegurador. lEn esta 
situación jurídica el incumplimiento del deber 
que corresponde al asegurado de atenuar den• 
tro de sus posibilidades el resultado del sinies• 
tro, no puede tener por sanción, como_ lo anotan 

. ' 
los tratadistas del- seguro, sino la obligación de 
indemnizar al asegurador los perjuicios que és
te demuestre haber sufrido, por la culpa de omi• 
sicSn del asegurado. 

~ 

Corte Suprema de fusticia - Sala de Casación 
Civil. 

Bogotá, primero de marzo de mil 'novecientos cua
. renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán ~alamanccil. 

Los hechos originarios de este pleito, sintéticamen
te expresados, son: 

El 23 de noviembre de 1938, en la ciudad de Ba
rranqui!la, Adolfo Graubard y The Hartford Fire In
surance Company acC)rdaron y firmarón la póliza flo
tante de transportes No. 059 H. O.,'de duración y 
vigencia indefinida. 

El 16 de diciembre de 1940, los citados contratan
tes hicieron una aplicación de la póliza flotante por 
medio del certificado de seguro No. 5437 H. D., por 
el cual se aseguraron 1.000 cueros de res frescos sa
lados por .un .valor de U .. S. $ 5.000, seguro que· am
paraba "el riesgo marítimo y riesgo de guerra" en 
el transporte de Bar,tanquilla a Shanghai (China), 
efectuado en el vapor Orishany, según despacho de 
Galster & Grump, agente de la línea Ibrans, Moeller, 
Co. 

lguédmente, c~n aplkación a la misma ·póliza flo· 
tante, el 20 de marzo de 1941 por medio del certi
ficado No. 6489 H. G., de aplicación 3589, la Com
pañía Hartford asumió el riesgo por pérdida total 
y riesgo de guerra de 2.038 cueros de res, en viaje 
completo de Barranquilla a Shanghai, efectuado en 
el vapor Cacique hasta Nueva York y Tariga en ade
lante, según despacho de Grace Line y Barber Line. 

Según los certificados de. la Aduana de Barranqui
lla, Graubard despachó en ·los vapores Oriskany y 
Cacique, que zarparon el 16 de diciembre de 1940 
y el 2 de febrero de 1941, los cargamentos de cu~
ros a que se ha ,hecho referencia. 

Galster & Grump, S. A., en representación de lb· 
rams, Moller Co. y Grace Line, expidieron ,los res
pectivos conocimientos de embarque de los cueros en 
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los citados 'vapores, en los cuales aparecen como 
consignatarios de los cargamentos el National City 
Bank de Nueva York Shanghai, que debía ir por 
vla Nueva York, los conpcimientos de embarque de 
la reexpedición de Nueva York a Shanghai de los' 
1.000 cueros por el vapor Támesis, y por el vapor 
Tarifa de los 2.038 cueros, con la destinación indi
cada. 

Corrido más de un mes desde la fecha del primer 
despacho el asegurado Grauliard, en busc~ de no
ticias sobre el viaje da su mercancia, se dirige a 
Galster & Grump, agentes ambarcadores del carga

_mento en carta del 22 de enero de 1941, para pregun-
tarles si los cueros ya hablan sido reexpedidos a su 
destino o se hallaban aún en Nueva York, y en caso 
de haberlo sido, la fecha del reembarque y el vapor 
que los llevó. 

Sin respuesta de la anterior, el 18 de marzo siguien
te se dirige Graubard nuevamente a Galster & Grump, 
y les dice, en referencia con el despacho de sus cueros 
en el vapor Oriskany,. consignados al Nqtio;al City 
Bank de Nueva York, Shanghay, para Marc Neumann: 
"Y con fecha de ayer recibimos de Shanghal CChina) 
el siguiente cablegrama: 'Braubárd. - Barranquilla.
Támesis descargó cueros Hongkong tengo que tras
bordarlos compañia niégase pagar flete gastos recla
ma cablegrafíe estóp asigne agente hoy Hongkong 
por recomendación esta'. - Tengo fundamento para 
considerar que el· cablegrama transcrito corresp'onde 
al lote de cueros embarcados por vapor Oriskany an• 
tes mencionado, y en tal virtud, estando de mani
fiesto que tal nave no ha cumplido con el compro- · 
miso de transporte, que no es otro que el de llevar 
los cueros a Shangai, espero que Uds. se sirvan de
cirme si están dispuestos a providenciar, y. en qué 
sentido, para que cesen los perjuicios que tal incum
plimiento me ocasiona, o cuando menos para que to
men las medidas que crean convenientes, a fin de 
que por cuenta de ustedes -se entiende que la com
pañía transportadora que Uds, agencian- se haga 
el transporte de los cueros de Hongkong a Shanghai, 

, de acuerdo con el contrato de transporte". 
Galster & Grump contestaron el mismo día: "He

mos enviado su carta por avión a los señores Isbrant
sen-Moller Co. en Nueva York para que aclaren el 
asunto del desembarque en Hongkong, y tan pronto 
como recibamos la contestación le avisaremos en se
guida". 

En cumplimiento de esta promesa, Galster & Grump 
escribieron a Graubard el 25 de marzo siguiente: "Re
ferímosnos a correspondencia anterior y permitímo
nos adjuntarle carta que acabamos de recibir de Is
brandtsen-Moller Co., de Nueva York, acompañada 
de una copia de una circular de Barbar Steamship 

·Lines, Inc. sobre los embarques ef,3ctuados por el va
por "Támesis" para Shanghai y ICobe. Según la ci
tada circular los cargamentos pc:1ra dichos puertos 
fueron desembarcados .en Hongkong por mandato y 
según instrucciones gubernamentClles, y por lo· con
siguiente y de conformidad con las cláusulas del co· 
nocimiento' el buque y sus agentes han cumplido s_us 
obligaciones de entrega bajo los términos del con
trato .de embarque, conocimientos y otros documen
tos' relacionados con la carga. 

"En la circular también sugieren que tomare los 
pasos que pudieran ser necesarios para una acepta
ción sin demora de la carga en Hongkong y ~fec
tuación de cuál seguro que las circunstancias des
critas ·pudiere ocurrirle. 

"Sentimos mucho los inconvenientes que .se han 
presentado, los cuales como Ud. ve son de fuerza 
mayor y fuera de nuestro control. y si fuere el =so 
de poderle ayudar estamos muy a sus órdenes". 

A esta carta se acompañó la original de Istbrantsen
Moller Co. a que hace referencic::1, lo mismo que la 
circular de Barbar Steamship Lines Isc., Agentes, 
fechada en Nueva York el 18 dc3 marzo, en la cual 
informan que la carga a bordo del vapor T(l:mesis 
para Shanghai o :¡{obe ha sido o deberá ser descar· 
gada en puerto de Hongkong en cumplimiento y de 
acu~rdo con órdenes gubernamentales, por lo cual 
se descargan de sus obligaciones, agregando que 
sugieren a sus agentes hacer acoplar prontament~ el 
descargo en Hongkong y la vel'ificación de los se
guros que cubran el cargamentc>. 

Por lo que hace al segundo cargamento de 2.038 
cueros, despachados ·por la Grace Line en el vapor 
Cacique y reexpedido en Nueva York en el Tarifa, 
Graubard escribió á la Corporación Maritima Co
lombiana, Agente de la Grace Line, el 15 de Abril . 
de 1941, pidiéndoles- investigar por su cuenta el pa
radero de su cargamento, y la Corporación, en car· 
ta responsiva del 28 del mismo mes, envía a Grau
bard el informe que a;l respecto da la Grace Line de 
Nueva York, que en lo pertinente dice: "No podemos 
entender por qué los 2.038 bultos a que Ud .. se re· 
fiere, hayan sido descargados en Hongkong, como 
quiera que el Tarifa hizo escalcr en Shangmai, ha· 
biendo llegado allí el 12 de abril y acabado de des
carga"r el 15 de abril, a menos que los cueros hubie· 
ran sido transportados en exceso. Posiblemente el 
embarcador supone que los cueros fueron desem
barcados en Hongkon9, basándose para ello en el 
hecho de que el barco- pasó de Manila a Hongkong 
de acuerdo con órdenes del Almirantazgo o Ministe· 
rio de Marina, en lugar de pascq de Manila a Shan· 
ghai. En nuestra opinión vale la pena' de que el em· 
barcador haga nueva investigación sobre ese infor· 
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me, inclinados com'o estamos a pensar que esa nue•, 
va investigación dejará en· claro si la carga fue efec
tivamente descargada en Shanghai": 

Ninguno de los· dos cargamentos asegurados llegó al 
. lugar de sil destino conforme a' los· contratos de trans
porte debido al cambio de· ruta impuesto por órde~ 
nes del Goblerilo británico, al. c~al! por· m:edio del 
Jefe de Presa's en Hongkong, toinó y· retuvo en ~bode
gas los· dos cargamentos de'· cuerbs · d'e· Graubard. El 
de los 1.000 fue· descargado el f4' de· marzo de !941, 
y· el segundo de· 2.038; el 7 de abril del mismo año 
y· ambos quedaron bajo guarcta. y órdenes del Jefe 
de P-resas británico. 

El asegurado Graubard; des'pués de· varias diligen
'cias personales informativas· y conducente a obtener 
el reenvío de sus cueros· de l:ion:gkong a Shanghai, 
a que se ha de· aludir en·· el cuerpo de la sentencia, 
se dirigió a la compañía ctseguradorá The Fire In
suranc~ .Company de Barranquilla, en cartas de 30 
de abril, de' 3- de mayo de. 1941, en que le dice, rei
terándole carta del 25 de' marzo',· que de acuerdo·. con 
su póliza y at:om:pañanao la· doéunientación corres
pondJénte'- y haciendo: cesión de· sus'' d'erechos al ase~ 
gurador sobre los cueros, se permite pasar ·su• cuen~ 
ta de cobro por el valor de los ·dos seguro·s, 

La compañía aseguradora· inanifestó su negativa 
al pago del valor de los seguros· e~ dos cartas': en 
la primero; relacioh<i!da con el cargamento de 1.000 
cueros, alega ·como razón que· "según aviso de nues
tra oficina en Bogotá, de acuerdo· con las condicio
nes de su- póliza de Transporte; Ud. en· este caso no 
tiene derecho a dicho reclamo". Y en la segunda, re
ferente al segundo cargamento, dice: Hemos exami
nado cuidadosamente su carta y los· dcicumentqs in
cluidos habiendo encontrado que no hay evidencia 
o prueba ·alguna que identifiq-ue que la supuesta pér- · 
dida ha sido causada por cualquiera de los· riesgos 
contra los cuales'· usted estaba ase·gurado. Con la au• 
sencia de tal prueba tenemos que confirmarle nues
tra. as·everaeión. de' qU:e. ninguna responsabilidad pue
de ser admitida por· esta compañía por dicha ·supues
ta pérdida y cuyo reclamo usted trata de sustentar". 

:Con base ·en estos antecedentes y considerando el 
asegurado Adolfo Graubard que le había sido impo
sible obtener la posesión de su cargamento de cue
ros y que por' razón de l~s circunstanéias anotadas 
los había perdido totalm~nte, en libelo de fecha 18 
de octubre de 1941, repartido al Juzgado 3o. Civil 
del Circuito de Bogotá, demandó a The Hartford Fire 
Insurance Company de Hartford, Connecticut, Esta
dos Unidos de América,: representada por su Geren
te para que sea condenada· a pagarle "por una par
te la suma de U.S. $ 5·:000, o su equivalente en peso_s 

·colombianos al cambio del día 29 de juli de 1841, mas 
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.los intereses corrientes sobre dic:ha stima aument-a
dos de- un S% anual desde !á fecha antes· indiéadá, 
hasta la fecha <;!el pago; y por otra; lá suma· de u~ 
S. $ 8.630, o su equivalente en pesos colombianos 
al cambio del diá 16; de a'gosto de~ 1941, mas los 
intereses correspondientes sobre dicha suma aumen
tados en un: 5% ctnué:d desde· la· fecha antés· indica
da líasta la" fecha' del· pagó (art: 25· de-la ley 105 de 
1927). Como' la parte demandada." si• se· opone a· la 
presente'- derñanddi obra temerariamente al rechazar 
el claro· der~cho · de'm1• poderdante', pido también qué 
se" le condene· en·-coslas''. 

Corrido el'trd~!O:do legal de· la dkmaiida;- la Corii• 
pañía· la contestó por' medio de apoderado' debida
mente constituido, aceptando pareialmente los· h~ 
chos fúndamentcdes· y oponiéndose a 'que- se hagan 
las condenaciones impetradas· alegando que el hecho. 
ocurrido no· constituye uno de los riesgos cubiertos 
por la- póliza, y que, por- otra· parte, el demandante 
asegurado· no ha ~umplido sus obligaciones contrac
tuales. Sostieiie la compañía· qÚe los- cargamentos 
quedaron .exi::luído~ según coi:ttrato del asegurado 
contra riesgos· de guerra, y que- en el caso de. que 
estuvieran· comprendidos, la responsabilidad a- cargo 
de- la: compañía está reducida a- los- precisos límites 
indicados én la cláusula de aseguro de' guerra y la 
clásula adici'onal de seguro de guerra acordadas 
por el Cómité de- Seguros de Transporte el 8 de :No• 
viembre- de 1,939·, aceptadas por todas las · compa
ñías afiliadas.· Agrega-' la· so.ciedad demandada- que 
aún en· el supuesto de que el· acaecimiento· consti
tuyera· un riesgo- cubierto por la póliza carecería el 
actor: dé derecho al pago del' seguro por incumpli
mi!:)nto de sus .obligaciones- legales y contractuales, 
.como son, haber incurrido en reticencia-dolosa al c;pli
car el seguro a- su· segundo cargament~ porque ha
biendo tenid~ noticia· el asegurado desde el 17 de 
marzo' del tropiezo-ocurrido·con-el·prim:er cargamento, 
.en lugar de cumplir con- el deber que le imponía la 
póliza de avisarlo a la c<;>m-pañía, lo ocultó y se 
apresuró a obtener la aplicación• del seguro y sólo 
despues de esto-lo· comunicó- a lct :compañía; no haber 
hecho todas las diligencias necesarias para recobrar 
o salvar· los cueros asegurados -"Y haber abandonado 
sus intereses, y no haber notificado al asegurador, 
dentro de los tres· días a partir de la recepción de 
la noticia, con enunciación clara de causas y circuns
tancias, puesto que Graubard supo el accidente del 
primer . cargamento el diez y siete de marzo y no 
avisó a la Hartfotd sino el 25, esto es, ocho días des
pués. 

Sobre· estas bcises se ~esenvolvió' la primera ins
tancia del juicio, que finalizó con la sentencia del 
20 de agosto de 1942, en la cual el: :Juzgado' del Cir-
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cuita condenó a la Compañía demandada al tenor. 
de los pedimentos del libelo, inclusive al pago de 
las costas del grado. 

SENTENCIA ·ACUSADA 

' 
El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogo-

iá, ante el cual se surtió la segunda instancia a que 
dió lugar la apelación de la parte demandada, en. 
sentencia del 21 de agosto de 1944 revocó la del 
Juzgado y en su lugar declaró probadg "la excep
ción perentoria de incumplimiento de qbligadones 
,contractuales y legales por parte del demandante" 
.y absolvió; en consecuencia, a la compañía deman
dada. -Sin . costas-. 

La parte motiva de la sentencia, después de dete
nidos ~nálisis · probatorios, adopta las conclusiones 
fundamentales que en seguida se compendian. 

De acuerdo con el contrato de ~eguro, plenamente 
demostrado en su . perfeccionamiento y en su com
prensión o contenido con los dos certificados, . reque
ridos y previstos en la póliza general· flotante y ex
pedidos con aplicación a ella, la Compañía The 
Hartford Fire fnsurance Company tomó sobre si los 
riesgos de guerra de los dos cargamentos de cue• 
ros de Adolfo Graubard en su viaje de Barranquilla 
á Shanghai, y además, para el. primero el· riesgo ma-

. ri!imo y el de pérdida totá:l pctra el segundo. Ni en 
la póliza general, ni· en los certificados de seguro: 
ni en ninguna otra forma se ha probado que el con-
1rato de que se trata, en lo que respecta al seguro 
de guerra, se rija por la cláusula de guerra y la . 
·cláusula adicional de Seguro de Guerra acordada por 
el Comité de Seguros de Transportes. De tal mane
·ra que el seguro de guerra que asumió la compa
·ñía demandada, no habiéndose limitado expresamen
te a determinados riesgos de acuerdo con la ley, cu· 
-bre todos los daños y pérdidas, causados por la vio-
1encia, apresuramiento, saqueo, piratería, orden de po
tencia extranjera, declaración de guerra y represa
lias. En el caso de autos se consumó el riesgo de 
guerra, que amparaba los dos cargamentos, pues la 
pérdida para Graubard de los cueros transportados 
en los vapores Támesis y Tarifa se debió "a la or
den de la potencia beligerante extranjera británica, 
y la retención por parte de esa 'mism~ potencia de 

"' los cargamentos asegurados, constituyen hechos que 
están comprendidos dentro de los riesgos de guera". 

Añade el Tribunal que de acuerdo con la doctri
na y la ley (Artículo 680 c;iel C. de Co.l y en con
sonancia también con la póliza general flotante y sus 
certificados de aplicación, el asegurado ti'ene diversos 
obligaciones que debe cumplir para que pueda de
ducir al asegurador' la responsabilidad corresport-

Jf l[J 11} JI 1[) JI Ji\ lL 

diente. a la consumación de los riesgos, entre otras, 
la de declarar al asegurador todo lo necesario para 
que pueda juzgar la calidad y extensión de los ries
gos; la de dar al asegurador aviso, inmediatamente 
que tenga conocimiento, o dentro de tres días, de la 
.ocurrencia del siniestro que le· ·dé derecho a cobrar 
el seguro, y la de tomar todas las providencias nece
saria~ para salvar o recobrar -la cosa asegurada o 
para conservar sus restos. ' 

Y analizando P!Obatoriamente el proceso ·sobre el 
cumplimiento de estas obligaciones por parte de Grau
bard, concluye ,que respecto del cargamento de LODO 
cueros el asegurado cumplió a cabalidad su deber de 
realizar las gestion~s conducentes a obtener su res
_ _cate, pero abandonó las dilig-encias sin previo per
miso de la compañía y dejó de cumplir su obligación 
de dar aviso al asegurador, pues habiéndolo sabido 
el 17 de marzo solamente hasta el 25 lo llevó al co
nocimiento de la compañía. 

".En relación con el s.egundo cargamento.'' consta 
de autos que el respectivo certificado de segara se 
expidió el 20 de marzo, y no obra manifestación 
alguna hecha por Graubard sobre el hecho de haber 
sido detenido el cargamento primero en Hongkpng; 
es decir,, que esta circunslanci<:x, que indudablemente 
tenía· influencia en la voluntad del ~segurador para 
abstenerse de celebrar el segundo seguro o pq:ra mo
dificar las condiciottes de él, fue callada por Grau

.bard, incurriendo así en reticencia ~1 contratar el se
gundo seguro". Respecto de éste también anota ·el Tri
bunal que el asegurado no hi¡:o ninguna gestión· pc;¡
ra recuperarlo después de que tuvo noticia de haber 
sido descargado en Hongkong. 

Y de aquí concluye el 'sentenciador: "La· excep
ción de cumplimiento de obligaciones legales, y de 
algunas de las contractuales, aparte de producir la 
rescisión, cuando de tal punto se trata, es suceptible 
también de producir la falta actual de responsabi
lidad por parle de la sociedud demandada, en ar
monía con el principio com¡agrado en el artículo 1609 

.del·C. C., aplicable en materia comercial; en cuanto 
no pugna 'con ésta su aplicación está prevista como 
admisible. Conforme este arHculo, en los contratos 
bilaterales ninguno de los contratantes está en mora 
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no 

.lo cumpla por su parte, o no sé allane a cumplirlo 
en la forma y tiempo debidos; de lo cual se despren
de que, estando demostrado en los autos que el de
mandante Graubard no cumplió con sus obligacio
nes, y más aún, que hubo violación del contrato mis
mo, la compañía demandada no tiene en la actua
lidad la obligación de pagar los seguros, porque el 
incumplimiento del demandante le impide que pue
da hacerse. efectiva tal oblig<:xción del asegura<;lor". 
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EL RECURSO 

\ 
Contra esta sentencia definit.iva de ·segunda ins-

tancia interpuso el apoderado del actor el recurso de 
casación, que debidamente admitido y tramitado se 
decide hoy. 

C.on · ap~yo en la primera causal de casación !Ar
tículo 520 del C. J.) se acusa la sentencia recurrida 

·por s~r ,violadora de los artículos 15, 16, 1602, 1603, 
1609 y 1757 del C. C., 406, 470, 475 y 478 del C. 
de C. M. y 680 !numerales lo. y '3o.l del C. de C.' T., 
en' qu~ incunió el Tribunal por indebida aplicación 
e interpretación errónea 'y como consecuencia del 
evidente error de hecho que cometió en la estima
ción de la _póliza probatoria del contrato de seguro 
y de la correspondencia postal y cablegráfica traí
da a los autos. 

En los siguientes apartes se sintetizan las razones 
en que se fundan los cargos: 

En la. sentenCia s~ ha incurrido en grave error de 
hecho al concluir que el asegurado Graubard tuvo 
conocimiento del siniestro el 17 ' de marzo de 1941 

·y no en el 2S siguiente en que lo avisó a la Com
. pañía. La prueba en que funda el Tribunal. su apre
ciación es el cable del consignatario de Shanghai en 

·que avisa simplemente que los . cueros fueron desem
barcados en' Hongkong pero sin expresar la causa, 
que fue el apresamiento por autoridad extranjera, 
constitutiv.a del riesgo asegurado y ·que solamente 

· fue conocida con posterioridad por el demandante. 
En este error manifi~sto se asienta la conclusión de 

·que Graubard incumplió la obligación que le impone 
·'el ordinal So. del artículo 680 del C. de Co. 

Al concluir la sentencia que el asegurado incum-
. plió la obligación impuesta en la cláusula 16a. de 
la póliza general de no ·hacer abandono o dejación 
del interés asegurado sin autórización previa y es
·crita de la compañía, por cuanto .el 14 y lS de abril 
de 1941 cablegrafió a su agente Neumann para que 
se 'abstuviera de nuevas intervencion.es para obtener 
del Jefe de Presas Británicas en Hongkong' la entre
ga de los cueros, confundió la acción de abandono 
reglamentada detalladamente por el artículo 47~ y 
siguientes del C. de C. M., con la simple· práctica 
de las diligencias de rescate; constitutivas de la' obli
gación de conservar el 'i~llerés asegurado a que se 
refiere el ordinal 4o. del Artículo 680 precitadq. Si 
se considera, como aparece entenderlo el Tribunal, 
que para el ejercicio de toda acción inliemnizatoria' 
d~l asegurado se r~quiere, autorización previa ·y es
crita de la Compañía aseguradora, se •esta~ía propia~ 
mente ante cláusula de irresponsabilidad, que sería 
nula. 
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Tambiéñ se manifiesta el error de hecho en que 
incurrió el Tribunal al .apreciar las pruebas sobre las 
diligencias que con toda actividqti llevó a cabo el 
asegurado, por los medios de que dispon.ía, para re
cuperar sus cargamentos. Habiendo resultado inú
tiles sus gest.iones y s.ienqo la situación del segundo 
cargamento idéntica a la del primero, apresado por 
orden del mismo Gobierno británico, no hay razón 
para afi;mar que respecto de aquél nada hizo Grau
bard en el sentido de obtener su rescate. Aunque 
_hubier~ tenido el asegurado obligación dé hacer más 
diligencias de las que hizo, la prueba de la excep
ción fundada en su incumplimiento o en la negligen
cia o descuido del asegurado para -rechazar su re
clamación, corresponde al asegurador, de acuerdo 
con la ley, que establece que los as~guradores pue
den contradecir los hechos en que· el asegurado apo
ye su reclamación rindiendo las pru~bas que les con
venga. 

La Corte considera: 
La obligación del asegurado de dar aviso del si

niestro al asegurador lo consagra el .artículo 680, nu
meral Sci., del C. de Co., así: "A notificar al asegura
dor, dentro de tres días de la recepción de la noticia, 
el advenimiento de cualquier accidente que afecte 
su responsabilidad, haciendo en 1~ notificación una 
enumeración clara de las ca'usas y circunstancias del 
accidente ocurrido". En la cláusula 13a. de la póliza 

. del seguro de que se. trata se d!ce: "En caso de sinies
tro el asegurado está en la obligación de notificarlo 
a la Compañía o a sus representántes autorizados, 
tan pronto . como tenga conocimiento del hecho, se
gún lo d,isp_one el C. C. T. en el parágrafo So. del 
Artículo 680". Esta obligación del asegurado, una de 
las que le competen con poste~ioridad a la ocurrencia 
del siniestro, t~ndientes éstas a atenuar sus efectos 
y a conservar los recursos de asegurador contra los 
responsables de la pérdida, se refiere al aviso de 
acé:idenies que puedan afectar su· responsabilidad, 
esto es, a acaecimientos constitutivos de riesgos ase
gurados, que son los que pued.en afectar la ~espon
sabilidad contractual del asegurador, o usando •los 
términos más precisos• que se emplearon en la póliza, 
del hecho constitutivo del siniestro o pérdida de la 
cosa ·asegurada. .l. . 

Con esta inteligencia de la referida obligación a 
cargo del asegurado -Graubard, no hay duda de que 
la sentencia es equivocad; .al lijar como época de 
conocimientos del siniestro ocurrido -apresamiento 
de la carga por orden y hecho de potencia belige
rante, riesgo de guerra asegurado-- a'! día -17 de Mar
zo de 1941, como m::mifiestamente se deduce d~ la 
correspohdencia que tuvo a la vista el Tribunal. Vis
to quedó, en efecto, en la enunci.ación cronológica-
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mente ordenada. de los antecedentes de este JUICIO, 

que Graubard,. corridos más de treinta días desde el 
despacho, civerigU:'ó · (22 de enero) a sus agentes· em
barcadores si su cargamento de 1000 cueros estaban 
en Nueva York o habían sido reespedidos a su puer
to· final. Que, sin noticias, el 18 de· Marzc¡r siguiente, 
les comunica a sus embarcadores Galstei· & Grtimp 
que la víspera' recibió aviso cablegráfico cle que- el 
Támesis descargó cueros en Hongkong y que es ne
cesario trasbordarlos y les manifiesta que conside
rando que el vapor Oriskay, de la compañia de trans· 
portes que ellos ágencian, ha incumplido su compro
miso de transporte, les pide que tomen las medidas 
conducentes a la entrega del cargámento en Shan
ghai según su contrato. Los embarcadores,' en la mis
ma lecha, ie ofrecen dirigirse a sus agentes en Nue
va York para que CllcRC!rem en CI!SllliliO cllen cdlesell!ri&mco 
eli'i lHlongkomg, y luégo, el 25 del mismo marzo, ac-om
pañado de circulares de los navieros de Nueva York, 
le dicen que su cargamento de cueros fue desembar· 
cado en HonSJkong por mandato y según instruccio
nes gubernamentales. En esta misma fecha (25 de 
marzo) Graubard escribe a la compañía The Hart
ford Fire Insurance Company, en relación con el car
gamento asegurado en el certificado No. 5.437 H. D. 
contra riesgo marítimo. y de guerra; y les dice: "Los 
cueros en cuestión, según documentación que en co
pia acompañamos, no han llegado a su destino por
que como lo dicen los señores G::dster & Grump, agen• 
tes del vapor Oriskany, fueron dejados en Hongkbng 

·por orden gubernamental por el vapor Támesis, bar-
co éste al cual fueron trasbordádos en el puerto de 
Nueva York. Como la anterior circunstancia motiva a 
nuestro· juicio el pago del seguro correspondiente, es
peramos se sirvan autorizarlos para formular la cuenta 
en el menor término posible, a fin de que sean' me
nores los perjuicios causados por la no· entrega en 
Shanghai". 

Aparece, pues, de manifiesto y de manera incues· 
tionable que al tiempo de la primera comunicación 
de Graubard, ignoraba éste la razón de la detención 
de su mercancía en Hongkonll y que tal comunica· 
ción no fue en _realidad sino el principio o la mane
ra como obtuvo el conocimiento de su exacta y ver-

~ dadera causa, revelada solamente al recibir comuni· 
cación de Galster & Grump, a que se hizo referen
cia. Antes, la noticia sólo se vinculaba a un cambio 
en las condiciones del contrato de transporte, que el 
asegurado trató de remediar, exigiendo a los navieros · 
el cumplimiento de sus obligaciones. Lo predicho hace 
ver claramente el error de hecho al respecto, con
tenido en este aparte del fallo: " .... Para el primer 
cargamento, el asegurado no cumplió su obligación 
contractual y; legal d.e dar aviso de la ocurrencia del 
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siniestro dentro de los tres qías siguientes a la fe
cha en que tuvo conocimiento del siniestro o consu
m"CI'ción del" riesgo, el 17 de marzo de 1941, pues sólo 
hasta el 25 de ese mes· dirigió una carta tencliente 
a obtener el-pago del aseguro, reafirmada por la car~ 
ta de 30 de abril subsiguiente .... ". 

Por lo que hace al segundo cargamento de 2038 
cueros-, el despacho en el vapor CaCique hasta ~ue
vá York y de ahí en adelante, en el Tarifa, la cues• 
tión referente al aviso del sinie!;tro no. ha sido plan
teada ni discutida, ni ofrece duda alguna; Graubard 
recibió, con fecha 15 de abril de 194·1, cable en qua 
le comunica su agen-te que también había sido de
tenido en Hongkong, y ese mismo día lo hizo saber a 
la compañíá: en carta que- dice-: ''Como este carg-a
mento ha quedado fuera del control de mi negocio, 
porque ha corrido el mismo rief;go de guerra del an
terior despacho, ruego a Uds. obrar en. consecuen
cia, para que me puedan autorizar lo más prqnto 
posible a formular mi cuenta". 

Esta preindicada circu:o.stancia en relación con la 
fecha. en que realmente tuvo el asegurado Graubard 
noticia cierta sobre la· ocurrencia del siniestro, ,-pré
sa o det~nción del cargamento por orden del gobier· 

. no· de u~ pals beligerante, clásico riesgo. de guerra-¡ 
da oportunidad y motivo parc:x desachar legalmen
te la apreciación que el sentenciador hizo, según 
párrafo encomillado al prinCipio de este fallo, sobre 
el incumplimiento por parte del asegurad'o del deber 
consagrado y definidó en el numeral lo. del Ar-t .. 
680 del C. de Co., de declarar sinceramente todas 
las circunstancias :¡¡ecesarias para apreciar la exten
sión de los riesgos. Si es evidente, como lo revelan 
los autos, que Graubard, el díci 20 de marzo de 1941, 
en que hizo la segunda aplicaciqn de su póliza flo-

. tante conforme a la cual la Hartford Fire Insurance 
· Company estaba obligada, en las condiciones alli 
·establecidas, a asegurar a Graubard los despachos 
de mercandas especificadas en los respectivos Cer
tificado!; de Seguro, ign.oraba que la causa •del de· 
sembarco en Hongkong fuera la orden de 

1 
apresa

miento del Gobierno britániccJ y consideraba hasta 
entonces como una simple alteración del contrato de 
transporte lo ocurrido; no 'hay en verdad, dentro del 
sent.ido y planeamiento de este pleito, la reticencia o 
silencio doloso de una circunstancia ciertamente in· 
fluyente en la exacta opinión del riesgo que la com
pañía iba a tomar a su cargo, según .el contrato an
terior recogido en la póliza flotante. La reticencia in
sincera: capaz de afectar la validez del seguro, tie- . 

· ne que ser de hecho y circunstancias que puedan "in· 
fluir en las condiciones del c:ontrato, y a la enfoca
da en este caso, ---alteración de las condiciones de 
un anterior transporte-, no puede dársela esa en-
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tidad .y trascendencia, si .se consider.a que la apli
c_ación del veinte .de marzo, sobre aseguro por pér· 
dida total· y riesgo .de .guerra de los -2.038 cueros, 
correspondía a ·un vi~je .distinto y su transporte ,se· 
efectuaba .por navíos ·y navieros diferentes, -esto es, 
c;lesde .el .punto de vista del contrato de transporte, 
eran ,dos .seguros inconexo.s. 

La obligación ·del' asegurado de atenuar los efec
tos .del riesgo consu;mado, consistente, según el nu
meral 4o. del .Art. 680 del C. de Co., .en "tomar todas 
las providencias necesarias para .salvar .o recobrar 
la cosa asegurada, o para .salvar sus restos", apa
:tece .especialmente estipulada en las cláusulas lSa. 
y 16a .. de la póliza .general, que a la letra .dicen: 

"CONS.ERVACION · DEL .rNTERES ASEGURADO.
De acuerdo con lo dispuesto por el C. C. T. en los pa
rágr<;tfas 3a. y 4o. de su artículo 680, el asegurada 
está en la obligación de cuidar', . por cuantos medias 
están a su alcance, .de la conservación de los in
tereses .que asegura; preservándolos de un deterioro 
mayor y· atendiendo .a su salvamento en caso de ac- ~ 
cidente, solícita y activamente. El correcto cumpli
miento de tales oblig,aciones no perjudica los dere
chos del asegurado r.especto de ,la Compañía; pero, 
su. incumplimientq pu~.de motivar el recha,zo de la 
reclamación que se intente contra la Compañia por 
tales daños y pérdidas". 

"ABANDONO.-C.uanP,o en cumplimiento de· lo 
· dispuesto ·en la cláusula 15a. ,el Asegurado se con

vence ,de .que sus diligencias y esfuerzos por salvar 
el interés asegurado son infructuosos,_ debe dirigirse 
a lp: co.mpañía 13or escrito .e inmediatamente, dándole 
noticia .detallada y completa acerca del particular. 
El asegurado no' podrá hacer abandono o dejación, 
parcial o total, ,del inter.és asegurado s,in la autori· 

zación escrita de ra compañia, máxime si falta la 
oportuna notificación exigida" . 

. El · cumpli~iento .de este deber legal y .contractual 
del asegurado de ha¿er menos oneroso -el resultado. 

. del siniestro hay que apreciarlo con criterio circu·ns
tancial y der:ttro de la realidad que ofrezca la na
turaleza del riesgo cumplido, rpara poder deducir si 
las diligencias cumplidas satisfacen las condiciones 
de solicitud, ·Y actividad, enmarcánd6ías así mismo 
en la posibilidad .para ,saber si fueron las únicas 

e que .estuvieron al alcance del asegurado. Aluden el 
contrato y la ley en este caso a la medida que cOm· 
porte la situación y ia natura_le:l:a del siniestro ·ocu
rrido, en forma . que tratándose, como .en este caso 
de un riesllo de guerra, su apreciación y análisi~ ha 
de hacerse 'sin perder de vista las circunstancias par
ticulares y excepcionales que. impone la situación 
de guerra, especialmente la dificultad de comunica~ 
.ciones y de operancia solire lugares remotos someti-
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dos al control imperioso d~ las potencias beligeran· 
tes. En el caso. de autos, en el Lejano Oriente. 

.Si el asegurado ha cuidado por los medios que 
~atuvieren a .su alcance de la conservación o recu
peración de la cosa asegurada y se convence .de que 
su· diligencia y esfuerzo para salvar el interés .ase
gurado son infructuosos o inútiles, y así lo escribe 
discriminadamente· al asegurador, ha cumplido, en 
este particular, su obligación de demostrar su dere
cj¡.o p: la indeii)-nización. ·Si el asegurador rechaza su 
demanda alegando incumplimiento de esa obligación 
de atenuarle l?s cargas de su riesgo, ha de demos
trar entonces negligencia o descuido de ~u asegura
do. -No puede entenderse que esta obligación del ase
gurado se extienda hasta hacer desaparecer las con
secuencias del siniestro, o que su cumplimiento es
té subordinado al _arbitrio del asegurador en la for
ma de autorización para que se puedan suspender 
las diligencias de recuperación, porque así se des
naturalizaría hasta destruíirlo el carácter aleatorio, 
que es uno de ·Jos elementos esenciales del contrato 
de seguro. La obligación a que se estq: aludiendo no 
es· fJlndamental · o de esencia contractual. Dentro del 
mecanismo jurídico del SE!guro, consl!mado el riesgo 
asegura_do se producen -los ·efectos qel contrato y 
consiguientemente la obligación indel!lnizatoria a 
cargo del_ asegurador. Ep. !'JSta situación jurídica, el 
incumplim.iento del deber q"!-e. corr~sponde al asegu
rado de atenuar dentro de sus posibilidades el re
s.ultado del siniestro, no puede tener por sanción: co
mo lo anotan los ·tratadistas del seguro, la resolu
ción del contrato, sino la obligación de indemnizar 
al asegurador los perjuicios que éste demuestre ha· 
ber sufrido por la culpa de omi~ión del asegurado. 
Determinada así jurídicamente la oblig'c;:ción de que 

. se trata, que le permite coexistlr con la de pagar el 
seguro puesto que a cargo del asegurdor son los gas
tos que le causen esas dilige,ncias al asegurado, re
salta el desacierto de la sentencia al deducir, con 
ocasión del deber de atenuación del siniestro, la .ex
cepción de contrato no cumplido (Artículo 1609 del 
'C. C.l, que r~quiere para su procedencia,· como es 
sabido, que se trate de obligaciones correlativas, ca
paces de afectar e interferir los fines buscados por 
los contratantes y no de un deber accesorio que no 
puede, afectar en su eficacia la ob1igación esencial 
de indemnizar que compete al asegurador por el solo 
·acaecimiento· del riesgo. 

Con aplicación de estos principios, fuera de la in
terpretación equivoéada y la indebida aplicación de 
preceptos sustg.ntivos que revelan en la sentencia 
acusada, se· ve también muy claramente sobre los 
datos procesales, que el Tr-ibunal erró en la estima
ción d~ las pruebas relativas al cumplimento de la 
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obligación de Graubard de hacer las posibles dili
gencias para recuperar sus cargamentos asegurados 
contra riesgo de guerra cuando concluyó que nada 
había hecho en este .sentido en relación con el de 
los 2.038 cueros. A esté respecto se lee en la sen
tencia recurrida: 

"Sobre el rescate del primer cargamento sólo hay 
los datos de la correspondencia cruzada· .entre· Neu
mann, .de Shanghai, y Graubard de Barranquilla, de 
los cuales surge lo siguiente:· el 17 de Marzo de 1941, 
o sea días después de embarcado el cargamento, 
Neumann comunicó a Graubard que los cueros· del 
Támesis habían sido descargados en Hongkong; al 
día siguiÉmte; 18, Graubard le· dirigió cable en que 
di.ce a Neumann que esiá reclaman«Ao de la compa
ñía de vapores de Nueva York y que haga el .tras
bordo con mayor rapidez; el cablegrama de 17 de 
Marzo, que le dirigió Neumann, lo recibió el mismo 
día, porque así lo . reconoce Graubard en la c;,;rta 
que dirigió el 18 de marzo de 1941 a Galster & Grump, 
S. A., que en lo pertinente se transcribió al hacer la 
relación de pruebas; el 23 de marzo Neumann dice 
que todávía están los cueros en Hongkong; el 26 di
ce que continúa gestionando el asunto de los cueros; 
el lo. de ~bril' comunica que todavía están los cue
ros en Hongkong; el 4 de abril, comunicó que las au
toridades de Hongkong había negado el permiso 
para trasbordar; el 6_ dice que está tratandb el asun
to de los cueros _con una firma inglesa para la posi
bilidad de llevarlos a Shanghai; el 11 . de abril, 
cuando ya hacía 4 días que había llegado a Hong
ko~g el segundo ·cargamento, comunica que todo es
fuerzo hecho para llevar a Shanghai los cueros es 
inútil porque las autoridades de Hongkong rotunda
mente se negaron; agrega que trató de conseguir 
permiso personalmente y que también se lo negaron; 
pero ya había comunicado el 17 de marzo, en el pri
mer cablegrama, recibido el mismo día, que había 
asignado, por recomendación de la compañía trans
portadora, un agente en Hongkong; por su parte Neu
mann, recomendó d un agente en Hongkcing la la
bor de obtener la devolución o .entrega del primer 
cargamento, según cartas de 18 y 19 de marzo de 
1941, dirigidas por Neumann a G.' E. Marden, la co
rrespondencia entre The China Privident Lean y G. 
E. Narden, y la que hubo entre éstos y Neumann; las 
cartas fueron reconocidas en el íuicio, bajo declara
ción juramentada, por Mark Neumann; y en relación 
con las gestiones mismas de Neumann, de interven
ción directa, estó: el ·intento de pasar de .Shanghai 
a Hongkong, frustrado por razón de habérsela nega
do el permiso para hacer el viaje, según los datos 
de correspondencia que· obran en autos~ conforme al 
memorial de Neumann para el cónsul británico ·en 
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Shanghai, a los cablegramas de Chudzinsky, el ca
ble dirigido por el cónsul británico a lmoff, o Un
mig atión Ofice) de Hongkong, y a la corresponden
cia dirigida a Harry Wicking & Co:". 

El T~ibu.nal asienta, refiriéndose al primer carga
mento que el asegurado realizó lo~ esfuerzos que es
taban a su alcance para recuperc¡rlo, y que para me
diados del mes de abril, cuando se dirigió a su agen
te Neumann para que se abstuviera de hacer nue
vas intervenciones y pidiendo documentación para 
reclamar el seguro, "las gestiones hechas para el 
rescate ya sabía Graubard que ·habían fracasado"; 
y deduce incumplimiento del asegurado de ahí en 
adelante porque dejó de hacer las que le correspon
dían "para reclamar también, como era lógico, el se-
gundo car.gamento". · 

No es 'acertada, .en concepto de la Sala esta con
clusión probatoria de la sentencia porque no coin
cide con la realidad de que da: cuenta el proceso. 
Aunque entré la correspondencia traída al juicio por 

• la parte demandada obra un cable fechado el 16 de 
ab~il, en que Neumann dice a. Graubard "Ambos lo
tes detenidos ·en Hongkong. Ninguna aduana expe
dirá certificado. Cablegrafíe", lo cierto es que no 
puede dejarse . de tener en cuentcr el· caudaloso acer
vo probatorip acerca de los esfuerzos recuperatorios 
de los 1.000 <;:ueros para calificar acertada y jurídi
camente el cumplimiento de la obligación de rescate 
del segundo cargamento. Si Graubard sabía, en efec
to, como lo advierte el Tribunal, que sus· esfuerzos 
a control remoto para salvar el primer cargamento 
habían fracasado desde el · 11 ele abril (desde el 7 
estaba también desembarcado en Hongkong el segun
do cargamente> a nombre y a órdenes del Jefe de 
Presas Británico), que ·era inútil todo esfuerzo para: 
llevar la carga 'a Shanghcii porque Ías autoridades 
en Ho~gkong. 'negaban rotundamente el. permiso y 
que no era posible obtener pc¡waporte para: que su 
agente gestionara personalmente, y si la ·situación 
de los 2.038 cueros era exactamente la misma,- abo
degados con los otros como presa del Gobierno Bri
tánico, no hay razón ninguna para negar base pro
batoria y ant~cedentes b.astantes al convencimiento 
que para entonces manifestara Graubard de que sus 
diligencias y esfuerzos para sulvar y rescatar sus 
cargamentos eran infru~tuosos, según la obligación 

· que. al tenor de la cláusula 16a. de la póliza debía 
cumplir previament~ y por escrito con la compañía 
para reclamar la indemnización. 

Las consideraciones hasta aquí expuestas dan ba
se a la prosperidad del recurs~ por virtud de las il'e
galidades que se, han venido anotando c:i: la senten
cia recurrida, y sirven ta~bién para moJivar la de
cisión de reemplazo que corresponde pronunciar a 
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la Corte. Sólo falta, para fundar completamente la 
!Sentencia condenatoria que procede, hacer ver la in
consistencia de la defensa fundamental que original
mente opuso The Hartford Fire Insurance Company, 
consistente en que el hecho ocurrido no ·constituye 
un riesgo cubierto por la póliza. No se controvierte 
ni discute nada respecto de la formación y prueba 
del contrato mismo, ni sobre el real acaecimiento del 
siniestro como riesgo de guerra, según quedó particu
larizado. 

En esta parte, la Corte acoge los motivos de la 
sentencia de segunda instancia, coincidente por este 
aspecto con la de primera, minuciosamente razona
dos en las páginas que en seguida se copian bajo 
el epígrafe "La Ley, la póliza· y_ los certificados 'en 
materia de seguro marítimo": 

"Dada la enorme importancia del seguro en la eco
nomía de las naciones, 1 ha tenido el legislador espe
cial cuidado al reglamentario, exigiendo' determina
dos requisitos en capacidad económica, en la elabo
ración de las pólizas, en las personas,_ generalmente 
sociedades, que están. autorizadas para celebrar' el 
contrato técnicamente pertenecientes a los denomi
nados por adhesión, debido a .que uililateralmente 
el asegurqdor ha fijado l~s condiciones del contra
to, quedando a la voluntad del asegurado adherir 
a él. " 

"Respecto a la celebración, el artículo 638 del Có
digo de C. establece que se perfecciona y prueba 
por escritura pública, pri..}ada y oficial, autorizadsx 
ésta última por un cónsul colombiano. _ 

"La más acostumbrac;la de las escrituras, es la pri
vada, siempre que su modelo esté revisado y autori
zado por determinada autoridad creada por el Esta, 
do para supervigilar las condiciones del contrato; 
q:sí, las compañías aseguradoras, al presentar al· pú~ 

· blico y.a redactado el modelo en que sé detallan ta
les condiciones, han obtenido previa~ente la auto
rización oficial. 

"Desde este punt.o de vista, requiere el contrato 
siempre constancia por escrito, en cuanto la ausen
cia de instrumento impide su perfeccionamiento; es 1 

ad~más. de sinalagmático aleatorio, solemne, porque 
como uno de los apoderados lo expresa en la obra 
"De la prueba en Derecho", el acto no nace a la vi
da jurídica sino mediante el revestimiento de las for
malidades que la ley preconstituye para su existen
cia, ·y no se puede prescindir, del escrito para pro
barlo, porque él se exige ad subsl:antiam aclus o acll 
validil:al:em. 

"Por -tanto, bien se puede suscribir una póliza flo
tante, en la que apenas se anuncian las condiciones 
generales del contrato, y luégo un determinado c;er
tificado expedido con aplicación a ella, en virtud de 
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la prev1s1on consagrada en esta misma al_ respecto, 
con la circunstancia de que, las condiciones estable
cidas en el certificado, no solamente no necesitan 
estar de acuerdo con .las condiciones generales, sino 
que pueden llegar a contrariarlas y sustituirlas, dado 
su carácter de especialidad que toma la l)lisma vo
luntad de los contratantes, y su propia posterioridad. 

"Tan solemne así es la póliza en que se consagrán 
las condiciones , generales, como el certificado expe
dido en su aplicación, porque una . y otra se. forman 
o constituyen por las partes con la misma formali
dad, (escrito), con el mismo consentimiento, y más 
aún, la especialidad y posterioridad del certificado 
de seguro, viene a dq_r la verdadera concreción con
tractual y jurídica al contrato. 

"Como para todas las convenciones y contratos, el 
legislador requiere que en el seguro no sé contraríen 
el o'rden público, ni la moral o buenas costumbres; y 
en cuanto a la ley, ésta reconoce en las partes au
tonomía, a menos que·ella misma diga que lo estipu-. 

·lado por las partes contrariándola en determinado 
precept~. no· tendrá 'valor alguno-: es decir; que inclu
sive la misma ley da preferencia a las estipulacio
nes de las partes, entrando ella a regir para el caso 
~n. que nada hayan acordado en algún extremo los 
contratantes, con excepción de aquellos casos en que 
la misma ley ha ordenado que en los contratos no se 
po,drá es_tipular en contrario con lo disciplinado por 
la ley. 

"En este sentido, la ley 27 de 1888, artículo 7o., 
preceptuó que Oas condiciones generales que para 
los contratos establezca;n las compEiñías de seguros 
se considerarán estipulaciones --'obligatorias para 
ambas partes contratantes,· aun cucmdo no se hallen 
detalladas en las pólizas, siempre que en ellas de
claren los contratant~s que les son conocidas y que 
se SOIJleten a ellas. Esto no obsta para que en las 
condiciones particulares de. dichas pcSlizas ·puedan 

· anterarse, modificarse o derogarse alguna o algunas· • 
de las condiciones generales". 

"Respecto de las condiciones .. gen!'lrales, las partes 
deben declarar que les son conocidas y que se some
ten a ellas, para que sean obligatorias; si bien, tales 
condiciones generales, como se vió, vienen a quedar 
expresadas .en la póliza, y excepcionahnente en es
crito separado, pero respecto del cual se declara se~. 

conocido, con sometimiento a él, y •las condiciones par
ticulares, si no consisten en la poliza original, se consa
gran en los ce~tificados de seguro que expidan con 
aplicación a ella, o si se quiere establecer mayor es-
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pecialiidad, en escritos separados, pero ·con la constan
cia en el certificado de seguro de que tal escrito se· 
parado es conocido de las partes, y a él se sujetan. 



"En · est~ f_qrma, el principio general de d~recho, 

~l!!l~.e Dlll!lre eo~il111!l!11U_ur ..con~rr~mio jll!lre Jll>elrelllnU, no sólo 
;no .se cqn\raría .sino que re~ibe in.dicaqa o lógica 
aplicación. 

"El orden . de interpretación de las cláusulas del 
contrato de seguro, para efectos de fijar su verda
dero alcance, es legalmente el siguiente: al las con
diciones especiales obtenidas en escrito separado al 
certificado de .seguro o el de la póli,za, como en una 
hoja volante, adjunta ·al certificado de seguro, v. gr., 
pero en tal caso debe haber constancia, .ya en el cer
tificado de seguro, o 'ya 

1
en la póliza, de ser conoci

das .esas cláusulas o condiciones especiales, y de so
meterse las partes a ellas; bl las condiciones espe
ciales que se expresan en los -certificados .de seguros, 
expedidos, en aplicación ·a la póliza :flotante; e) Las 
condiciones .genemles que se determinen en la pó· 
liza original; dl Las disposiciones legales del .C. de 
C.; fl la aplicación analógica de e.stas disposiciones, .o 

· en su defecto los principios generales del de~echo .ci· 
vil sobre contratos ·Y opligaciones, en to pertinente; 
y ,gl los princ!pios generales .dE!l clere.cho, lp: doctri
n:a constitu,c~on.al y )a equiP,ad natural. 

·''·Siguiendo ·lógicamente estos componeJttes norma
tivos de ·la disciplina jurídi~a del seguro, ~e ve .cla
ramente que el certificado 9-e segur~. expedido. con 
aplicación de .una póliza flotante p~eexistente, y en 
c:l!esan:ono de ella, es nada menos que JltarRe inRe$fi'Ci!DRe 
del contrato de seguro, en el q]le verdaderamente se 
concentran los puntos principales sobre los cuales re
c.ae, har;ta ·el punto de que la póliza .flotante no llega 
a tener ninguna aplicación práctica, ni juega .papel al
guno ·cuando una vez otorgada, no es .seguida de ·la 
expedición de cex:tificados de seguro con aplicación 
a ella. 

"Iguctl cosa acontece con .la¡¡. condiciones" especia
les, .o cláusulas adicionales: y así, las ·condiciones 
especiales, -no sólo pueden legalmente apartarse de 
las condiciones generales, sino aun contrariadas, por 
virtud de ser uno mismo el concurso de voluntades, 
una misma· la formalidad o solemnidad complida o 
gue haya de cumplirse, y de estar investidas de pos
terioridad y especialidad que las hace prevalecer so
bre las condiciones generales; tal ocurre con las cláu
sulas adicionales del seguro de guerra determinado 
en un certificado de seguro, en. desarrollo de una pó
liza flotante. 

"Todo lo anterior, indica que es· el contrato en sus· 
aspectos especiales y generales el que primero juega 
papel en la interpretación de los contratos, para deter
·minar su significado y alcance, al paso que las nor
mqs legales, vienen a ser supletorias de la voluntad 
.;le las partes, interpretando tal voluntad. 

"Conforme a la póliza flotante número 059 H.D., 
suscrita por :las partes el 23 ele noviembre de 1938, 
éstas se obligaron de manera ·general, estableciendo 
l!Olamente una condición particular sobre la vigen
cia ·hasta .el .!Únite de $ 10.000 .. 00 para cada vapor 
O VE!hÍc.ulo ,de transporte, SUII1l pn:evno ¡perrmiso elle li~ 
compañía; lo ,cu,al .no obsta ,para que luégo se expi
~UE!se, ·con ¡aplic¡;tción a ]a póliza, :los certificados d6 
seguro q1.1e las circunstancias requieran, según la 
cláusula bl de dicha pólizct. 

"Es t¡:m .clara esa -cláusula bl, que basta trancri
bi~l_a .para tener la c.onvicción de .que el certificado 
de seguro .e·s ·válido, ;para ·los c:asos .en litigio, con ac
cjém tqtal :como lt:I especificamos atrás: 'La compañía 
y ·el asegurado se someten en un todo a las "Condi
ciones generales" que c.onstan en la presente póliza, 
a las "Cqndiciones _pal"ticulares" que en -ella se hi
cieron ·.constar, si ·fuer_e el caso, en los Certificados de 
Seguros· y~ mencion.ad0s, qu,edando entendido y acep
tad. o que \oda ,condición agregat;ia a la presente p6· 
li.<!:a :o a .cpalquir cer.tificado ·qe :seguro, estando debi
!:lamente qutodzado por la compañía o por sus re
pr.E!seqtantes legales, .tendrá preferencia sobre las con
dic;i.onEls ;gj!neralE!S :en :Caso de discrepancia entre las 
d.os'. 

"La condición ·pq~ticuJqr .que se hizo constar en 
la póliza, fue la que procedentemente :se dijo, y ellt:I 
no está en 'pugna con .ninguna de las condiciones ge
nerales, ya que contempla ·apenas una limitt:Ición en 
el monto ,de :.la P:óliza por cada vqpor o ,vehículo de 
transporte; y ·las .condicione!; generales contemplan 
varios- eventos, :bajo las df:!nominaciones de: median
te ,lc;xs condiciones generales, definición y c;dcance de 
los ,:riesgos, me¡noran.dum, inflamal2les y explosi:vos, 
riesgos no cubiertos, causas que anulqn el seguro, 
limitación de responsabilidad•~s. suma asegurada, pri
mq de ,se11uro, comien.zo y· fin de los ri~sgos, frt:Inqui· 
c;ia, revalidación, siniestro, indemnización, conserva
ción . del interés asegurado, abandono, doble segu· 
ro y varias. 

"En la cláusula genert:Il primera, se estipuló: 'la 
j'mica prueba legal del seguro contrato por la com
pañía· es el cartiaicacllo elle s•~nnro expedida po;: ella 
en aplicación a la presente póliza. Por tanto, la com
pañía no asume responsabilidad por los avisos o so
licitudes dé seguro que reciba, si el interesado no 
hace expedir (sic), por la compañía el certificado de 
Seguro respectivo'. 

"Como se vé, no sólo se autorizó contractualmente 
la expedición del certificado de seguro, sino que se 
declaró que él era la única prueba legal del contrato, 
y 'lo único que comprometía la responsabilidad de la 
compañía: mal le quedaría a ésta por tanto, part:I 
exonerarse en juicio, argüir que el certificado no tie-



ne .valor, n,i prima sobre "las condicion~s generales de 
la Ppliza;, -porque habi~ndo,se exigido j!!n ésta, .sería 
cuando -men0s irrisorio ~Y absurdo recha:;;arlo después 
como prueba del respectivo se_guro 

·~pe consiguiente, ·tratándose· en .el ·cqso de autos 
Q!'l·~una ._.pqliza ,flot.c:w.t~ •. 1~ ,certificados de seguro que 
é,n .desarrollo ,de ella o c~n aplicación a .ella se ex
pidiesen posterior¡nente, son completamente válidos, 

. (f ,sus cláusulas :Prima.n ,sqbre .las condiciones gene.ra
,les .de la ~.póliza, aunque sean cont.rarias; porque el 
:Vl!!rdadero contrato, ,cqn lineamientos específicos, o 
mejor la configuración jur-ídica del c~mtrato, se ope
ra;ba en realidad con .-~1 certifLcado de ,seguro; .sin. és
te, apenas habría unas nqr¡nas apstractas ,sin posi
ble aplicación contractual; por su ·sustracción de ma
.teria; no .tendrían .sobre qué caer: la expedición del 
certificad,o c\e .~e.guro, ._po:ní9: ,en .vigencia •las .normas 
.de .la póliza, en cuanto no .fuesen c.ont.rarias a las 
.t:on<;licione,s· ,especíales del certificado, .o a aquellas 
,que en una hoj~ .o volante se adhiriesen al certifi
cado, cqn la .constancia en éste de ¡;¡omete~se las par
tes •a; .. ellas 

"Así los PI'incipios :y .el entendimiento del contra
to de seguro de .que tratan los autos, resulta que los 
dos cedificados .que se .expidier-on por .la ~ompañía 
con aplicación a 119 rpóliza, .son válidos, y ·aunque 
en· esta no se . tomó .en .cuenta el riesgo ,de .guerra, por 
cuanto ·no. hay ·una cláusula que siquiera lo defina, 
los certilicacios·si •fueron-.expedidos para amparar ese 
riesgo, y deben tener .algú,n sentido, y .alguna aplica-. 
ción: de otra suerte, la compañía ·podría decir que, 
como el riesgo no se .menciona.en :las .condiciones ge
nerales, no ·hubo seguro contra dicho riesgo, y ello 
lle.varía al resultado de haber .recibido y aprovecha
do .la .compañía las primas· correspondientes·, sin que 
en su contra •Se pudie.se hacer .valer el riesgo de gue
rra. 

"Dice el apoderado de -.la parte dem,andada en su 
alegato de conclusión que· .es absurdo suponer que· 
las partes .prevean .que un contrato general contenti
vo de las bases .esenciales .sobre que ·va a desarro
llarse un negocio puede cambiarse .en sus condiciones 
esenciales por medio de un pa¡:iel cualquiera firma
do _por empleado.s o agentes de ellas y aun por ellas 
¡nismas, y en otro pasaj,e de su alegato, agrega: 'la 
deter_minación cl,el riesgo o ri~sgos que el asegurador 
toma sqbre sí es una ,de 1as cosas esenciales en el 
co.ntrato ,de seguro, que d,eben figurar en la póliza 
para que ella tenga valor. Por esta razón el ordinal 
So. (quinto) del artículo 431 del Código de Comer
cio Marítimo exige -que se exprese .en ella: "el lugar 
donde los riesgos principian a correr por cuenta del 
qse_gurador, ,con .._designación específica de los que 
Íuj!!ron excluidos del seguro" }::s indispensable que 
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c:rl respecto -no hc:rya ;dudas, que Sl!! establezcc:r con ni
tidez qué riesgos ,e¡ccluy_e el as.egurador; la póliza no 
Pu.ede ¡nodificar.se ,en este punto s:ustc:rncial sino por 
medio d.e lgs mis:¡nas solemnidades requeridas parc:r 
la -e¡¡istenc;ia del .contrc:rto. y no puede modificarse 
·acerca de esta cuestión capitc:rl :Por medio de un cer
tific;qdo .de ,seguro, que ~es .un papel c¡ue -se e:tJl)iclle co.m 
.aplica,ción -,a. :]a. -¡póli.za. . 

"Quedó .dilucidc:rdo que :el certificado de seguro, au
torizado y e:¡dgido por la póliza' como única prueba 
del ·contrc:rto .en .,parficulal', ;¡ .como elemento que so
lamente ·c_omprometía lc:r responsc:rbilidad de la com
pañía, ·és ,p.o -sólo .un .papel exp,edido con aplicación 
a la póliza, s.ino un escrito, .al igual que la póliza, 
.t¡:z:mbi.én ·suscrito por -las :Partes, con -intervención del 
JP.i!lmO 1cpnse.rltimiento, revestido de especialidad y 
posterior,idad, y extendido -en desarrollo de -la póliza, 
que~por t~Iles condiciones es una parte.integrante y es
·P..ecial ·del contrato de ,seguro, como eman·ación, desa
:r:rq\jo y aC~t!alización .de la p6Üza .. Po;r tanto, la ar
Rwn.en.tación ·del apoeler¡:z\io de :la ·compañía, carece 
al ·.r.especi_o ele 1l.undamen,to jurídico: . 

"Hay ·otro punto que conviene dejar esclarecido, 
pa;ra efe'ctos ,de .determinar ·en .este ._proceso, con qué 
non:pas contrac!uqle_s ·y .legall!!S ¡¡l'! debe fijar el al
c;gnce ·~d,el .c.ontr:Sitq, y la re~pon,sabilidael de las par
.tes. 

''Expresa-en ,la contestación ele :la elemanda el apo
deraél.o de. la Sociedael, que .en .canformidael con las 
·términos perentorios y ·claros ele la póliza Hotante 
0.59 HD., .quedó .terminantemente .excluído .todo ries-• 
gp .ele guerra civil o :intj!!r-nacion¡:zl, así como la apre
hen¡¡ión, _embargp, ,se.cue)!t~o. retención, captura o ac
tp •de ¡autox:ielad, ele mqilerp: que en principio los cer
.tificg:dos··.ele _seguros núme~os 5'>137 y .6489 HD., expe
diclos e!l desarrollo d,e la _póliza .mencionada; carece-

' r;~n :cl.e -v¡:xl_or por referirse ,a ,ú,n riesgo .expresamente 
eli:cluído .. Sin embargo, esos certificados se expidie
ron d,e ,a¡:uerdo con la cláusula de seguz:o de guerra y 
la ~cláus1,1la aelicional de ,seguro ele guerra acordadas 
por ,el Comité de S_eguro.s de Transporte el 8 de no
viembre de .193.9 y aceptadas pqr todas las compa
ñías afiliada.s a ·dicho Comité, entre las cuales figu
ra la demanelada. Agr.ega que 'es .de advertir que na 
e.xiste otra cláusula ,de seguro ele guerra diferente. de 
la únicg: acordada por el Comité de Seguros .de Trans
porte y por todas las compañías a él afiliadas. Cual
quier a-mparo de ¡;¡eguro de guerra en forma distinta 
a la determinada en la referida cláusula sería con
trario a lo acordado por todas ellas y a las normas 
reglamentari¡:xs que regulan- el funcionamiento de las 
compañías de seguros. Si alguna compañía otorgare 
un seguro de guerra en condiciones diferentes se ha
ría acreedora a las sanciones correspondientes. 
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"Los certificados de seguro 5437 H.D. y 6489 H.D., 
se expidieron llevando adheridas con un· ganchito de 
alambre cada uno, las cláusulas de seguro de guerra 
y la cláusula adicional de seguro de guerra. Basta exa
minar cuidadosamente los dos certificados de se~uro 
de guerra menCionados para observar que tienen los 
agujeros dejados por los ganchos que ajustaban a ellos 
hojitas de papel en que iban las cláusulas de seguro 
de guerra y adicional. Probablemente en el trasiego 
de papeles se le zaÍaron al demandante esas .hojitas 
y olvidó presentarlas con la demanda'. 

~'Quiere el apoderado dicho significar, que por sí 
solos los certificados de seguro nada dicen, ya que 
el riesgo de guerra fue expresamente excluído de la 
póliza, y en ellos mismos no hay cláusula alguna so~ 
bre ese riesgo; y que, la cláusula de seguro de gue
rra, y la cláusula adicional del seguro de guerra; 
cuyo contenido normativo' está consignado en el fo
lio 44 del cúaderno principal, certificado por el secre
tario del Comité de Seguros de Transportes, fueron 
las bases contractuales de los certificados, para efec
tos de determinar los riesgos amparados por el segu
ro de guerra, exclusivamente en casos de guerra ci
vil o internacional;. tales cláusulas, no se hicieron 
constar en el escrito mismo del certificado, ni en és
te se hizo alusión a e;llas, con la manifestación de 
ser conocidas de los contratantes y de someterse a 
ellas, sino que en una hojita' separada .iban agregadas 
al certificado, adheridas con un ganchito, pero quizá 
por el trasiego de papeles se le zafaron al demandan-

e te y olvidó presentarlos con' los certificados. 

"En el término probatorno de las 'instancias, se 
produjeron algunos medios dé prueba, tendientes a es
tablecer que la compañía demandada .sí acostumbra
ba, en casos' de seguros de guerra, adherir la men
cionada hojita en que van impresas las cláusúlas 
de guerra y .las cláusulas adicionales del seguro de 
guerra; empero, uno de los testigos _presentados, des
taca el hecho de que en tales casos, además de la 
ad.herencia por ganchito de Ía referida hojita, la com-. 
pañía deja constancia en la hoja del certificado, de 
quedar sometido éste a las condiciones especiales 
a él adheridas, y otro hace alusión al hecho de que el 
sello acostumbrado para esos casos, cubre parte de 
la hoja del certificado y parte de las .condiciones es
peciales. Los demás elementos de prueba sobre el 
particular nada establecen. 

"Ramón Pareja atestigua que es representante de 
la. compañía denominada The Hanover Fire, lnsutan
ce Company en el Comité de Seguros de Transportes 
que las estipulaciones del seguro de guerra y del se-. 
guro de guerra (cláusula adicionaD, se insertan en 
el certificado, bien adheridas con goma o con gan
chos y algunas compañías tiexi.en la costumbre de 
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' colocar un sello cubriendo parte de las condiciones' 
del seguro de guerra y parte del certificado. Cuan
d,o se trata de agregar las mismas condiciones a la 
póliza se hace constar por medio de un endoso ,en 
c:rue. se acredita que en determinada fecha las refe
·ridas condiciones han sido agregadas a las condicia· 
nes generales qe la misma. Algunas compañías con
trafirman el sello que han colocado cubriendo parte 
de las condiciones y parte del certificado' y Eduardo 
Pardo Durá~, director de la sección de Transportes 
de la Compañía Colombiana de . Seg·uros cuando de
claró, manifiesta que 'es· costumbre de la Compa
ñía Colombiana de Seguros en la cual trabajó, en 
calidad de director de la sección de Transportes~ 

dejar en cada certificado que ampare el riesgo de 
guerra una especificación redactada (;en la siguien
te forma: "El riesgo de guerra cubierto por el pre
.sente certificado de seguro queda sujeto a las con
diciones e;tipuladas en el volante adjunto". Es cier: 
!o que algunas compañías suelen adherir. el certifica
do a la póliza por medio de un sello que cubre una 
parte del certificado q la póliza, y en parte la cláu
sula adherida cuando se trata de riesgo de guerra'. 

"Hizo lo anterior. la compañía en los casos concre
tos de los dos seguros de guerra de que se ha habla
do?. No hay en autos prueba alguna de que así se 
hubiese hecho; no hay prueba de lct adherencia del 
volante, ni que se estampase sello especial que co-·. 
giesé en parte el papel volante, ni d.e que ese sello 

·fuere firmado nuevamente por la compañía y el ase
gurado, o por aquella solamente, ni de que en el cer
tificado se dejase expresión alguna de las partes so
bre el hecho de someterse tal certificado a las ·con
diciones esp.eciales adjuntas en una hoja volante, co
nocidas por ellas. Solamente hay en pie una afirma
ción del apoderado de la compañía ·sobre el hecho 
de la adhesión de ese volante, sin respaldo proba
torio alguno: y el hecho de que los certificados apa

·rezcan con agujeros, apenas arrojaría un indicio le-
vísimo, ya que por cualquier caussa diferente ~an 
podido tener (siC> esos agujeros; de ellos. no se de
duce en manera alguna el hecho de la adherencia 

.alegada. ... 
"Resulta de esto que la pretensión del apoderado 

de la compañía al respecto, no puede ser acogida, 
por· .carecer por complete¡ de prueba. 

"Esta ausencia de prueba, determina que la cláu
sula de seguro de guerra que obra al citado folio 44 
del cuaderno principal, y la cláusula adicional de di
cho seguro, visible en el mismo folio, no pueden ser 
consideradas como esti·puladas por las partes, y de vi
gencia c:onirac:iual para ellas, tanto porque falta la 
prueba de haberse sometido a ellas.- las partes, como 
porque Ía prueba de la obligación, o implícitamente de 
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la fuente de la obligación, corresponde a quien pre
tende hacerla valer en cualquier sentido. 

"Empero, procede también determinar, si, como tales 
Cláusulas han sido acordadas por el Comité de Se
guros de Transporle.s, entre los c-qales están los ma
rítimos, tiene· para las parles fuerza obligatoria. 

,;El Comité de Seguros de Transportes, en géner~l. · 
se limita a acordar normas, o a tomar medidas, res·-

<:> pe~lo dé las compañías de seguros ci él afiliadas, ~on 
el objeto de que sean observadas o cumplidas so pe
na de incurrir en determinadas sanciones previamen
te acordadas también. Dentro, del espíritu y sist.e~a 

positivo y general de la legislación del seguro las nor
mas y medidas del dicho comité ~bligan solamente a 
las compañías afiliadas, pero no tiEme la virtud 'de lle
var su imperio sobre compañías no afiliadas, ni la de 
someter, restringir, limitar o ampliar la voluntad del 
asegurador, sus dé'rechos y obligaciones, a la acción de 
dichas normas o medidas, si eit el certificado de seguro, 
o en la respectiva póliza flotante, no se ha consagrado 

- con el contrato o contratos de seguro que se celebran .. 
"Con las no;mas o medidas de tal comité, apenas 

se establece una relación entre él y kxs compañías 
afiliadas: las no afiliadas y los particulares asegu
rados, están fuera de esa relación, y por tanto, libres 
de las cláusulas acordadas por el comité pero no es .. 
tipuladas en el respectivo contrato, o en certificado 
de seguro. La actividad y normas de ese organismo, 
constituye una res inter alios ·acta, que no puede 
perj~dicar ni aprovechar a los asegurados que están 
fuera de su alcance, porque su voluntad no ha con
currido a crear el vínculo obligacional, y porque· con
forme a la legislación nacional el comité no tiene la 
facultad de dictar normas, o acordar cláusulas obli
gatorias para los particulares asegurados. 
· "En este contrato .de seguro, impera como en los 
disciplinados· par el· C.C. y en los demás previstos 
por el de c;,mercio, la voluntad conjunta de los con
tratantes debidamente expresada en la póliza o cer
tificados de. seguro, siempre que se consulte la nor
ma general sin excepción de que tal voluntad no se:r 
contraria al orden público, a las buenas costumbres 
o moral, y a la misma ley cuando ha prohibido esti
pular en contrario. 

"Visto que ni en la póliza ni en los certificados 
de seguro aparece que el asegurado demandante se 
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sometió a la cláusula de guerra .acordada por el Co
mité de Seguros de Transportes, ni a la cláusulcx 
adicional del seguro acordada por el mismo, es cla- . 
rp que el asegurado no está obligado a someterse, para 
determinar la conlrove~sia sub-ju~ice, a tales cláu
sulas. No forman ellas partes del contrato de seguro 
y por ende es preciso no tenerlas en c~enta en este 
proceso. 

, "Así las cosas, el riesgo· de guerra que asum1o la 
compañía demandada, tiene q).le regirse por las nor
mas .de la 'ley, ya que ni en la póliza flotante ni en 
los certificados expedidos, se señalaron los precios. 
riesgos que quedabém amparados por el seguro de 
guerra, provenientes directa o indirectamente de gue
rra inlern_acional 'o civil; viene en este caso la ley 
a suplir la volutad de las partes" . 

. La conclusión sintética final e·s que el asegurado 
ha comprobado fehacientemente la c<;>existencia de 
.todas las circunstancias legalmente necesarias para 
es!ablecér su derecho a ser indemnizado por su ase
gurador. Y esto da lugar y oportunidad a la aplica
ción del artículo 3o. de la Ley 89 de 1928, adara
torio del 25 de la Ley 105 de 1927, en que se apoya 
el pedimento de la demanda sobre intereses corrien
tes y aumento del 5% anual sobre el valor de la in
demnización. 

. Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sa
la de Casación Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad de 
la Ley CASA la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bog()lá el 21 de agos
to de 1944, y en su lugar confirma la ·de primera 
instancia, prom¡.nciada por el Juzgado 3o. Civil de 
este Circuito, de fecha 20 de agosto de 1942. 

No hay lugar .a costas de casación. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e .insértese ·en la 
Gacela Judicial y devuélvase el expediente al Tribu
nal'. de origen. 

AR'II.'UlllO 'll'AIPHAS IPHLOl\UJE:'il'A. - J!IEIDI!lO CAS'ifl!a 
!!.LO PINEDA ..,.. RHCAl!lDO lll!HNES'll'lllOSA 'IDAZA- IT©a 
SE AN'II.'ONHO iViONTA!!.YO ~ IHIJE:IllNAN SALAMANCliilo 
MANUEL JOSE VARGAS - lPEDlllO H.EON lllHNCOID. 
Secretario en propiedad. 
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JWCHON IP'lltHNCHIP' 11\.lL [liJE lltiEHVHNmCACHON Jl [liJE lltiE.CONVIEN.CHON SO.IB\llt!E SHMlUlLACHON [liJE 
lUN CON'll'li!A'll'O .... Sl'ACCHON [liJE SHMlUlLACHON .. lLA CAlUSAI: lEN lLOS ICON'll'JR.~'ll'O.S. 

R.......,.U.QI snml!lllllllción ué!Giñva, llllllmCJdC!! Ralllnl'llián 
~rcill!ll o o1isEm:nz!6ci6!!1, -(Jl~e consñsie é:m encubrir· 
·!os .efiedos )¡¡¡mfi<il'licos die llll!l ~meto real ~~¡¡ue IGis J!IC!!I• 
ies llnll!ln c¡¡l!lle!lidlo ceRe\er.Cir c.on oRlo scn«!!menne re=x· 
lnzi!!Id!o en !'liJ)!ladendcr, Uiene su mmypr camJ!Io de 
ejeaUIId6llU el!U nos contrrGtos ,de .d!Qnc¡¡cnón en que 
-las ~Res, doll'lC!!nie y all!ln=xUamio, c!lese<ll!n -oculte 
en verdiaalero Cl!lliCÍ!il:ler jurídico .del II!ICiO que -ce~e· 
~rrll!l!li, ¡pllllli'C!! evina~ lll!ll'ilCR ¡pli1@Jlni)l,ici6llll <ill~ .llm Jley. o 
pi!!Il1(1[ imJ?edir lla llllC(:tÓ111 de los Jlnetederos -ftO!IZOSOS 
¡pcmra .deml!llni1!1!!Iu ll01 realucci6n •. o J!IC!!i'Gl esc:apGr .!111 

im¡¡M~sicio~mes fiñsc:01!es, y J!lara ese Rin rreG!izanm -u~ 
ll!ldo jur.ld!fco alle ~sninRC! ñuullo!e, !E)enera!mente 
l!l!Im conUiGiic l!!le cornJ!Irelvenia. )!:1 .acRe t!)Cunlio .(la 
dlon.Gcicii!U) cambia ll!ll nll!liurar!eza jud~iCCI! C!eR C!!J.liC!l• 
l1<!1ll2e 'J J!11!ÍI'lllico Ua Cl:Or.llJ!II1C1i!11ell'liW, ~li'O ll!lO des• 
imye ,suns eRec:ios, ·J!Iues ,ncr .UIICKnsger¡enciC!l dlel ·do· 

·' l111Uinio, que es el Rin reGimente husc<l!ld!o, quedla 
. ellll !)llie. R.a VC!llidl!lz de estos ,contr¡zncs · -secreics 
no se ~Redil! !l'Oil' el-sollo lllec»no .de ,IQ! disimumlGI• 
ei6m; S<! IrÍ@e por '111!15 .II!.Ci'll'Jilll!S ~eiiilel!',GJies que !lJO• 
·biill!rnlllln &a 4lgicar;:i~ de !«1111 dil!CliSI!ll'«a:Ciones de 
voRull!lia~ 

'ii'11CI!Rándose cle simtnll~~.:ión :~:elaiiwC!l, cllentw <llle 
nm \ll!.ocRuillUli lll!!.ne COili&id!eir\!!I Rícito el .fi<!n6m.eno .elle 
ICI! simdmci6n, la .Cil!cción E~~ .cornes¡pom~dienR4t 
no iiene el fiin de ob!lener la declaración de nu· 
Ricllad. cllel .«~:do .«a:¡pCilln:eme, sino .la .!llreu.C!IlenciCil 
cllel ocunlio, ¡para «¡¡ll!e wua vez d.~scubierio se 
aleda:~:e sun validez :o sun illui~ic:acia .con aplica• 
ci6xn lllle iGis regl<l!ls le!lJaRes ·¡peilinenies. IE:l .acto 
allJCI!rente carece elle valor no por,c¡¡¡lll!e se lllcdle 
viciacllo elle nulidad., sino JliOrque así Ro lllan acor• 
cllacll.o R¡ru¡ pCIIIrtes secireftCI[!JiUente. De Gcuerd.o con 
!ll! nécnica junxhl!iiccr na acción de simunlcrción per· 
sig¡lll!e ll!i C:1!lll1i!.]l'Rimfenfio de lo eonwenido, para lo 
eunal 1110 · es necesiJ[rio demCIIndCIIr IGI mnlidad o 
ineHcacia de lo no conwenic'lo; de ahí que .sea 
esenciGilmente una Gcción de ¡prevalen~ia de un 
conirato ciertamente celebrado (que ¡puede ado· 
lecer de cuGlquiera de Ros vicios que aiectan 
los contraios), mantenido en secreto, sobre oiro 
ostensiblemente celebrado al mismo tiempo, pe• 
ro mentirosamente convenido. De la naturale· 
ZCII de este ·genómeno simulatorio se declluce que 
la demanda en que se ejerciie para descubril1 

y e&RQ!blec.er el 'Uer<lll.ad<!ro vÍ!l\Cl!!l!o ju~rficUco <!ljune 
~i5!)a y obligl!ll a .Jos c:ol!!.irt!l!laMes,

0 
cllellle conte• 

,-ner ;las s~plicl!lls y llwullll!lmentos <ll(11!le coneSJliOI!Il• 
a'!CI!n ~ oiCI! especie y s¡rGid.o elle sfi!llllun!l!llc:i6n, <Dl!re· 
ci<endo los elementQs de jwi.c:Lo y sun Jl!lli'uebC!l Jllma 
\ll!.esentrGIIÍÍGir &Ci! uel!'d,ad. -elle lo JliCI!ciadc, .'1 Jllecllir 
·<!n :Ir<el<l!lci6n -con • esto -su C:llllmplñmienllo ® ¡¡u in· 
vGI!idlll!lción •. 

IE:n el .. campe de !a sim1!1Racié>n rno -es !o mi.s· 
,mo, \&n ·sun ,.asi:~:uctura jutídi~'a ~IIIli en suns co¡¡u&e• 
cu.anciGis, en unna ven~CII dsCI•Rwt<timenie sirnl!lllGI!!Im 
-.c~1111e IIIDCII donación ellis§ri!I!Zac!ll!l alle '!1ell!lRa. .iQiuniiellll 
~iiclla, plii<&S, .dechxrCición d!e -simunbicñ6Illl e!IIl ell 
_-primer ·caso,. señllll!Ginclo coiiiU@ -conRrr<!l:estn!i)uRa· 
ci6n lCI wo!untad. S11!lJPresorCI ·o ~esllrudoll'CII enize 
,!ps -c9ntrratcmlles .de su veimt\111 ·.<!lJPCilli'enRe, vñlllcUl!CI!ll!l• 
,do sus .i.ntereses de ~em<mmllanlle Cl!l &a Jl!l~Ga 

wGI!.enciCII !!!'le esia .JI'eGII · vlil>hnnta!lll CC!:l'lint~ cllellll~& · 
acreditGrlo · ¡plenamente. ·V si mo ¡pr11llelbC!l l~ ,com• 
iraestipunlác:ión qUlle desiruye i!@i!cl.meni<! -en ~OI!!.• 

.fiiCP;ftlll. O Si die Rcms Jl!l!rl'li~~CIIS CIIclll!llciic!ICIS ¡p>Or ~n ele• 
llii!ei!Ud.a«llo en ,el curso dil!l juicio rresllll]RCI! , !!III!!.IIll 
-4:0niraestiJ!1uiC!ldón CI1He:~:enRe de RCII a¡¡llle clle~fi«<l 

. ;!llro!llar conRorme .~m sun .cle!llll~l!U~a. v. s¡ .. unC!l t&l«<n«!!· 
ci.6n .que «mnlll!ile cGml'llia nC!l miZliR11llrll!ll.eaa cil~ll 

~ontraUo apGirenUe no cllesUnuye suns eRecllos, ll<m 
iécnic<m ~~~~~ aallo .ñmpc:me !11!1 usc!lll!ci~Illl dl~ll 

.demandc¡¡:do, como ·· cc11!lrre siemJ!Il1e ill!llie en de
mGncl!CI!IlURe .no Cum!lll.e s<mUisRciidodCHmenne sun olll!i.· 
~ación elle ¡¡trobar !os llnecllnos lll]Ue lhla .seiÍÍCH!aell~ 

como ,auente de sus .J!Iretensi.onll!s 
Siendo el Rin elle na accñ6l!U de simlllll<mcii6n 

.Jl'elativa la ¡prevalenciCI! comUrrll!ldi!!CII de Ro secrre• 
llamenie convenido, rrésl!lllna c:!II!IIrO ill!llle RCII sim• 
·pie peiid6n sol'll11e nulñcllacll o · inll!nñsRencic¡¡¡ alleR q 
acio ostensible es por si so!a i.m¡p>Irocedlenl!e, 
dentr~ de los ¡principios <¡¡11e ~obieman RGI néc: 
IIlÍCCI! plrOCesail. ' 

2-De la ialta de obligal!oriedGCI en na en· 
presión elle na causa ha ded.uc:iclo la jurispru
dencia,· sobre la razón nahnral de que no es 
corriente que las persona¡; ejecuten acios sin 
Rin concreto y d.eterminGicllo, que lllay u~a presun• 
ción legal de que todo conlraio tiene causCI!, 
para evitar los dUíciles ¡problemas c¡¡lllle se ¡piCI!n• 
tearían si en cada caso Jhubiera necesidCI!cll elle 



Jllrobar la reaiicllacll y· licitúcll elle la cGuscr. l!:IIII 
esici!' silluac:ión el Jllroblema· proballorio, en reUG, 
c:ión· con la' c:aasG, se resuelve en ~i senl!ido elle 
que quien alega que un co.nirallo. carece de 
caus.CJ" o la· iiene ilíciiG es quien cllebe sumi· 
nisirÚr IC!!' prueba corresJ!Ioncllieniie~ 

Córte Suprema de· Justicia. Sala de Casación Ci
vil. 

Bogotó:; ocho de· marzo de mil novecientos· cua
renta y seis. 

<Magistrado ponente: Dr. Hernán Salaman·caJ. 

De los nimios y numert¡~sos detalles que la sen
tencia' recurrida señala' como antecedentes de este 
litigio se· mencionan solamente los que· tienen· in·
t'eré's· parc;z 1~· decisión d'el recurso: 

El 5 de Septiembre de 1936, por escritura pú
blica nú;mero 352, otorgada en el Municipio' de La 
·Peña, ante el Notario del' Circuito de La Vega; Abel 
Hernández transfirió a Amelía 1 Hernández, a· titulo 
de venta su dominio en· los· siguientes bienes: dos 
lotes de terreno conti'guos; llamados Guarcal, y Ba
sonal, ubicados en ju;isdicción Municipal de Ni~ 
maima, conjuntamente• alinderados como alH se ex
presa; un' lote· denominado la Vistosa, ubicado en el 
Municipio de. La Péña, por los lirtderos que se des
criben en el instrumento,· y· los· derechos· herenciales 
que le corresponden o puedan corre_sponder en"'la 
sucesión intestada de su legítimo hijo Abe! Hernán
dez· Avila, vinculados en el terreno que allí se sin
gulariza· y alindera.-Esta venta, cuyo precio de
clara· el vendedor satisfactoriamente recibido, se hi
zo por lci: suma de $ 200 a l'os derechos hereditarios 
y el· resto· a los inmuebles: 

En los mismos fecha y lugar y ante el Nota:rio pre· 
citado, por· escritura número 3'53; Abe! Hernández 
vendi'ó a· los menores Marco Abe! Hernández y Ma
ría Teresa de Jesús Hernández, representados por .su 
madre natural 1\:melia Hernández, el terreno denomi· 
nado La Esperanza, ubicado· dEmtro de la jurisdic
ción munidpal de Nimaima, limitado como allí se di· 
ce, por la suma de mil' pesos ($ 1.000) que confesó 
recibidos de manos de la representante legal de los 
compradores, quien dec::laró "que el dinero con que 
hace esta compra proviene de varios obsequios¡ o do
naciones· c:¡ue se han hecho a ,favor de los dichos me-., 
noTes· por los· familiares de· ~stos, dineros que la ci
tada madre les tenía guardados a -éstos y que aho 
ra los emplea .para seguridad de los intereses· de los 
referidos menores". 

Muerto Abel Hern~ndez el 16 de marzo de 1937, 
su juicio sucesora! fue abierto en el Juzgaqci del 
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Circuito de la Palma 'y en él se reconoció a Luis Fe
lipe Hernández' y a Primitiva Avila' v. de Hernández 
como herederos y cónyuge, respectivamente, del cau

.sante. 
Con' apoyo en las precitadas escrituras contenti

vas de los contratos d" venta y afirmando que des
d~ el primero de· abril de 1939 Luis Felipe· Herná~dez 
se apoderó de· los terrenos comprados y ha estado y 
est'á en· posesión .de ellos, por medio de libelo de fe
cha 10 de· julio' de. 1942, ante el Juzgado Civil del 
Circuito de' Guaduas~ Amelia· Hernández . en su nom
bre· y como .representante de. sus menores hijos Mar
co Abe! y Mbríci: ·Teresa' de Jesús Hernández d~man
dó a· I:.uis Felipe· Hernárldez. con acción de dominio 
para· que se declare que la demandante es dueña 
y por tanto· a ella corresponde la posesión de los te
trenos Guarcal y Bc;Ilsonál; que como 'representante de 
sus· mencionados hijos adquirió para ellos el terreno 
de· la· Espercniza: y que, por consiguiente, son los me-

. nor-es los· d'ueños de ese inmueblé; qile en consecueri
·clÓl· se'conden·e·al1 demandado~ como poseedor de ma· 
la· fe, a la restifución· de los inmuebles mencionados 
con sus frutos· a partir del lo. de abril de 1939, y 
al• pago de las . costas del juicio. 

El de1mandado contestó la demal).da aceptando al
gunos hechos, negando otros y· oponiéndose a las 
prestaciones reivindicatorias de la actora. Explica el 
demandado que con la actora ha tenido varios liti
gios con .mo!iyo de que ella y sus hijos han querido 
adueñarse de· los bienes de su padre por medio de 
contratos simulados y que para prevenir y· terminar 

· esos litigios celebraron una promesa de transacción 
en virtud de la cual tomó la posesión de los inmue
bles a que se refiere· la demanda, promesa que la 
demandante se lia· negado á perfeccionar.· 

Oportunamente y en escrito separádo, Luis Feli
pe Herncin:dez· presentó demanda de reconvención 
contra· Amelía· y sus hijos para que se declare que 

,.estem d,Hgados a cumplir la referida promesa de 
transacción· y que, en consecuencia, deben transfe- -
rirle los terrenos' y d'érechos especificados en esa 
promesa, pagándole, además, los perjuicios por su 
incumplimiento. Subsidiariamente se demanda la de 
claración de· que· son ·:simulados y por tanto nulos·~ 
los aparentes contratos de compraventa contenidos 
en las escrituras públicas números 352 y 353 de 5 de 
septiembre de 1936', en que los reivindrcantes fun
dan s~ derecho de dominio, y la condena al pago de 
las costas procesales. 

El hecho esencial en que se funda el pedimento 
subsidiario de la contrademanda se hace donsistir 
en' que los· ment'ctcfos c;ontratos fueron simulados por
que de parte del aparente vendedor Abel Hernández 
nó hubo intenCión de. transferir el dominio, ni en los 
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aparentes compradores, que carecían de capacidad 
económica para comprar, la de adquirirlo, y que ta
Res ventas ficticias fueron celebradas por Abe! Her· 
nández con el ánimo y el propósito de privar a sus 
herederos forzosos de las legítimas hereditarias que 
la ley les señala. 

Desarrollada sobre estas bases la litis, fue deci
dida en primera instancia por el Juzgado del cono
cimiento en sentencia del 4 de mayo de 1944, en la· 
cual se declararon simulados los contratos de venta 
recogidos en las escrituras números 352 y 353, otor
gadas en la Notaría de La Vega el 5 de septiembre 

. de• 1926, y, "en consecuencia, nulo y sin ningún va
lor ni efecto el contrato de donación oculto verifica 
do efectivamente entre dichos contratantes, por. ser 
contrario a las normas de orden público. En' tal .vir
tud, los bienes ·que se acaban de relacionar deben 
ser restituidos, una vez en firme esta sentencia, a 
la herencia o masa hereditaria del causante· Abe! 

.Hernández Villalobos, cuyo juicio de sucesión se _ade
Janta actualmente en el Juzgado del Circuito de La 
Palma". Se ordenó la cancelación de las correspon
dientes inscripciones de las escrituras en el Registro 
Público, y se. negaron las demÓ:s súplicas de la de
manda de reconvención y todos los pedimentos de 
la demanda principal reivindicatoria. 

pENTEl{CIA ACUSADA 

Por apelación oportunamente interpuesta por la 
parte demandante contra la sentencia de primer gra
do, subió el negocio al Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá que al té~mino de la actuación 
correspondiente lo decidió definitivamente en fallo 
del 30 de noviembre de 1944, así: 

"lo.-Decláranse simulados los contratos de com
praventa de que ·dan cuenta las escrituras públicas 
números 352 y 353 otorgadas ambas el 5 de Sep
tiembre de 19.36 ante el Notario del Circuito de La 
Vega, por las cuales Abe! Hernández dijo vender ... " 

""2o.-Declárase que el vínculo jurídico que liga 
a los contratantes en los contratos acabados de enun 
ciar es el de donación entre vivos hecha por Abe!· 

" Hernández a favor de Amelia Hernández la prime
ra y de Marco Abe! y María Teresa de. Jesús Her
nández. la segunda, las cuales son válidas en cuan
to no excedan de la cuarta parte de libre disposición 
de los bienes de la herencia de Abe! Hernández, y 
que, en el exceso, si lo hubiere, deben ser I.éducidas 
según la ley". 

3o.-é-En consecuencia, se condena al demandado 
Luis Felipe Hernández a restituir a Amelia Hernán· 
dez -el prenombrado inmueble denominado Guarcal 
y Balsozml, junto' con los frutos naturales y civiles 
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producid~s por éste desde el 25 de agosto de 1942 
hasta el día de la entrega, menos los gastos ordina
rios que se hayan inve'i·tido en producirlos. 

"4o.-lgualmente se condena al demandado Luis 
Felipe Hernández a restituir a Marco Abe! y María. 
Teresa de Jesús Hernández o Rod!'íguez el citado in· 
mueble denominado La Esperanza, junto con los fru· 
tos naturales y civiles que éste hubiera podido pro
ducir con mediana inteligencia y actividad desde el 
25 de agosto de 1942 hasta el día de la entrega, me 
nos los gastos ordinarios que se hayan invertido en 
producirlos" . 

5o.-El monto de las condenas de que tratan los 
dos numerales anteriorés se fijarán según las nor
mas del artículo 553 del C. J." 

6o.-Tómese nota de las declaraciones contenidas 
en los apartes .lo. y 2o. de esta sentencia al margen 
de la matriz de las escrituras 352 y 353, ya citadas, 
y en los sendos registros res.pectivos, y cancélese el 
embargo de la demanda. 

"7o.-Se niegan las demás súplicas de las deman
das prin~ipal y de reconvención. 

"Bo.-Sin costas en ninguna de las instancias". 
Comienza el Tribunal por advertir que no habien

·do apelado de la sentencia del Juzgado el demanda
do, la jurisdicción del recurso se circunscribe al es
tudio de la acción reivindicatoria y a la de simula· 
ción intentada en la contrademandada, y funda su 
decisión en !os motivos qÜe en seguida se sinteti
zan. 

Según las pruebas que la sentencia analiza dis
criminadamente n"o hay duda de que se trata aquí 
de un caso de simulación relativa, cuya declaración, 
según la naiuraleza de la acción c,orrespondiente, se 
endereza a obtener la prevalencia del acto oculto so 
bre el apárente o público. "Por esta razón deben 
descartarse las aparentes compravÉmtas consignadas 
en las escrituras 352 y 353, siendo así que según las 
pruebas enum~radas en los antecedentes de este fa
·uo y los elementos de convicción expuestos en la 
sentencia apelada, el acuerdo de voluntades de los 
contratantes no fue. para sendas compraventas, sino 
·para donaciones. Luego éstas deben prevalecer so
br~ aquéllas". Descubierto el acto secreto, se cali
fica su validez según las normas generales que Ira· 
tan de la nulidad y la rescisión en el Código Civil. 
Si este acto resulta manifiestamente afectado de nu
lidad absoluta, debe declararse nulo sin necesidad 
de petición expresa sobre el particular; no así si se 
trata de simple nulidad relativa, para cuya decla· 
ración es indispensable pedimento y prueba del le· 
gítimo interesado. La sanción que según nuestra ley 
civil corresponde a una donación disfrazada de com
praventa por no haber sido insinuada, no es la de 
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nulidad del contrato, sino su reducción a la cifra le 
gal. Hasta dos mil pesos e~ válida, y la carga de 
la prueba p_or . sobre esto pesa sobre el demandante 
como. promotor de una acción mixta de ·simulación 
.del acto· público y nulidad del oculto. En este caso 
.no . se probó ilegalidad por fC:Xlta de .insinuación de 
las donaciones porqu!" el peritaje producido para ava
luar los inmuebles rio_puede tenerse en ~uenla por ha
ber quedado imperfeéta la prueba falta de trasládo. 
Por consiguiente, ningún motivo de nulidad parcial 
o reducción 'procede contra las referidas donaciones, 
"las cuales se deben reputar ajustadas a la ley mien
tras no se establezca lo contrarió, según la teoría de 
los actos aparentes" .. · Estimó el Tribunal que Luis· 
Felipe Hernández, .ci:ctor en la acción de simulación, 
demanda en nombre propio, como legitimario perju
dicado por su padre donante, y con aplicación de los · 

. artículos i244 y 1246 del\ C. C., p<ira salvaguardiar 
- .sus derechos hereditarios en la sucesión de su pa- · 

dre, limita la validez de las donaciones al . valor de 
la cuarta de libre disposición de los bienes de Abe! 
Hernández. Y por lo que hace a la acción directa de 
reivindicación, siendo )a donación' titulo traslaticio 
'de dominio y esla~do demostrada la posesión del ,de" 
mandado y la identidad de los bienes que se reivin-

. dican con los poseídos por éste, encuentra el sen
tenciador reunidos ·los elementos necesarios para la 
prosperidad de la acción. 

EL RECURSO 
1 

El recurso de casación que hoy se decide, inter
puesto contra la sentencia del Trlb~nal por la párle 

. de~andada, se funda en 1~ primera de las causales 
que enumera el artículo 520 der C. J. 

La demanda de casación formula los cargos que. 
. en seguida s~ compendian: 

Vielación de los artículos 1524 y 1741 d~l C. C. 
y 2 de la Ley 50 de 1936, por interpretación errónea 

-el primero' e infracción directa los últimos, en que 
.incurrió el Tribunal al tener como válidas las d:ona
. ciones disfrazadas de ventas hechas por Abel Her-
nández a Amelia Hern¿¡ndez y los hijos de ésta, 

-cuando ha debido declarar oficiosamente su nulidad 
absoluta, ya ·que la ilici~ud de su causa o motivo 

.determinante res:ulta evidente, "pues basta recordc;¡r 
que tal causa no fue una simple liberalidad, sino el 
deseo de desheredar a .su hijo legítimo,. si eso puede 
llamarse el propósito de privarle de su herencia; el 
de entregar lodo su patrimonio a su concubina y a 
sus hijos ilegítimos, y el de recompensar los favores 
de aquella". La demanda dice que la senle.ncia acu

.sada es violadora de las mismas disposiciones preci
tadas, como consecuencia del error de hecho en la 
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apreciación de los hechos ilícitos que fueron causa 
de las donaciones referidas, pero sin hacer mención 
concreta de ninguno de los elementos probatorios que 
considera erróneamente apreciados. 

,Violación de los artículos 1458; 1575, 66 y 1768 del 
C. C. en que incurrió el sentenciador al sostener que 
a Luis Felipe Hernández le correspondía la carga de> 
la prueba sobre el valor de las donaciones y que a 
falta ?e la demostración de que excedía la cifra le
gal debían presumirse ajustadas a las exigencias le
gales. En la acción que se estudia el demandante 
no se propone sino establecer la simulación del ac 
.lo ostensible, y si después de la litis coniestaiio, en 
el desarrollo· de la controversia· sale a luz un pacto 
·Secerelo debe el Juez entrar a estudiar y decidir sobre 
la validez ·o n]llidad de este acto oculto, cuya defen
.sa probatoria corre a cargo de su bene!iciario . 

Afirma el recurrente que el Tribunal violó los Ar
.tí~ulos 1458 del C. C. y 593 del C. J., como conse
cuencia de_ los errores de hecho y de· derecho en que 
incurrió. al apreciar las pruebas sobre el valor de 
)as donaciones, especialm,ente la de confesión de Aine
lia Hernández contenida en su respuesta a la pre

.gunla undécima de las posiciones visibles al folio 125 
._del cuaderno No. 3, la escritura No. 352, contenliva 
de la venta simulada, y las declaraciones testimo
niales de Luis Cifuentes, Martín González, José Poso 
y otros, sobre el mismo punto. 

Finalme.nte, acusa el recurrente la senlen~ia por 
quebranto de los árt!culos 946, 947, 950 y 952 del 
C. C. como consecuencia del error de derecho en que 
incurrió, al dár por establecida la identidad de los 
lotes reivindicados con los poseídos por el demanda
do con base en 1a misma prueb.a pericial que des
echó, por falta de traslado, para establecer el valor 
de las donaciones, y porque aunque técnicamente hay 
diferencia entre perito y testigo, en este caso el Tri
bunal ha debido considera~ co;mo declaraciones tes
tificales los conceptos de los que intervinieron en la 
diligencia porque en verdad dictaminaron sirviéndo-

• se no de ninguna ciencia sino.simplemente de su me
moria . 

Se consideran los cargos. . , 
Dentro ·de los dos grandes tipos o especies de si

mulación •. la absoluta o integral o de esencia, que 
ocurre cuando se celebra un acto jurídico sólo en apar 
riencia, sin contenido real ninguno; y la relativa, !la-· 
mada también parcial o disimulación, que consiste 
en encubrir los efectos jurídicos ·de un acto real qua 
las partes han querido celebrar con ot•o solamente 
realizado en apariencia, la sentencia acusada coloca 
el caso de autos dentro del último. Esta clasé de si 
mulación relativa en cuanto a la naturaleza del ac
to, tiene su mayor campo de ejecución en los contra-
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tos de donación, eri que las partes, donante y do
natario, desean ocultar el verdadero carácter jurídi
co del acto que celebran·, para evitar una prohibición 
de la ley, o para impedir· la acción de los herederos 
forzosos para demandar la reducción, o para esca
par a imposiciones fiscales, y para ese fin realizan 
un acto jurídico de distinta índole, gen·eralmente· un 
contrato de compraventa. El acto oculto na donación) 
cambia la naturaleza jurídica del aparente• y público 
(la compraventa), pero no destruye sus efectos, pues 
la transferencia del dominio, que es el fin realmente 
buscCido, queda en pie. La validez de estos contr~-

' tos secretos no se afecte! por el sblo hecho de su· di-
simulación; se rige por las normas generales que goc 
biernan la eficacia de las declaraciones de voluntad. 

Tratándose de simulación relativa, dentro de la 
doctrina que considera· lícito el fenómeno de la simu
lación, la Gtcción legal corespondiente no tiene la fi
nalidad de obtener la declaración de nulidad del· ac
to aparente, sino la prevalencia del oculto, para que 
una vez descubierto se declare su validez o su inefi
cacia con aplicación de las reglas legales pertinen-. 
tes. El acto aparente carece de valor no porque se 
halle viciado de nulidad sino porque así lo han acor'
dado las partes· secretamente. De acuerdo con la tée
nica jurídica la acción de simulación persigue el 
cumplimiento de lo convenido, para lo cual no es· ne'
cesario demandar la nulidad o ineficacia de lo no 
convenido; de ahí que sea esencialmente 'una acción 
de_ prevalencia de un contrato ciertamente celebra
do (que puede adolecer de cualquiera de los vicids 
que afectan los contratos), mantenido. en s·ecreto, so 
bre otro ostensiblemente celebrado al mismo tiempo 
pero mentirosamente convenido. De la naturaleza de · 
este fenómeno simulatorio se deduce que la deman
da en que se ejercite para descubrir y establecer el 
verdadero vinculo jurídico que liga y obliga a ·los 
contratantes, debe contener las súplicas y fundamen
tos que correspondan a la especie o grado de simu
lación, ofreciendo los elementos de juicio y· su prue
ba para desentrañar la verdad de lo pactado, y pe-' 
dir en relación con esto su cumplimiento o su invali
dación. (El contrato de venta que celebró mi padre 
es simulado y estoy en capacidad de demostrar que 
su contraestipulación hizo que el ~ominio del bien 
permaneciera en· su patrimonio. O el contrato de ven
ta que celebró mi padre es simulado porque lo que 
en realidad quiso e hizo, como estoy en capacidad 
de probarlo, fue una donación, y como ésta menosca
ba mi 'derecho herencia!, o que hecha por un incapaz 
o a un incapaz, o por . cualquiera otra causa, pido 
que se declare que esa donación oculta está afecta 
da de nulidad· .... ). Según el principio básico de que 
a quien demanda corresponde dar la prueba de los 

hechos· en que funda ~u derecho, el libelo inicial de 
una acción de 'simulación relativa debe contener to
dos' los factores que configuran e integran el caso 
especial de simulación qué se .Propone y las oonse• 
cuenc!as que se· quieran hacer desprender de· la pre
valencia contractual para dar base a la RiUñs conieil~ 

táiio, que a su vez constituye la pauta obligatoria 
·e· insustituible de la serilencia definitiva. "Cuando 
sé' alega en: juicio la simulaeió~ como cuafquiera otra 
figura; son necesarios los hechos que la individuali
cen y· sirvan para· la futura ordenación y estimación 
de las. pruebas, y pcul:I el leal juicio del fallador" 
<G. f XLIII p. 68). En el campo de· la simulación no 
es lo nHsmo· eii su estructura jurídica ni en sus con
secuencias, una· venta absolutamente simulada. que 
una donación disfrazada de venta. Quien pida, pues, 
declaración de simulación en el primer caso, seña
landó como contraestipulación la voluntad supresora 
o' destructora entre·los contratantes de su venta apa
rente, vinculando su interés de demandante· a la pre
valencia de· esta real voluntad oculta, debe acreditar
lo plenamente. Y si no se prueba la contraestipula
cMii'. crue· d'~;!strtiye' totcrlmente ei cbntrcrto, o si. de 1~1[1-
pruebas aducidas por el demandado en el curso del 
'juicio' resulta' uzia contraestipulaci6n diferente de la 
qUe debía probar conforme a su demanda, v. g. una 
donación que aunque cCÍIIlbia la naturaleza del con
trato aparente no destruye· sus efectos, la técnica del 
fallo impone la absolución del demandado, como ocu
rre siempre que el demandante no cumple satisfacto
riamente su obligación de probar los hechos que ha 
señalado' como tuente de sus pretensiones. "El códi
go civil autoriza esta labor de desentrañamiento, por
q'ue'· da' al contrato 0 el catácter de ley para· los con
tratantes y dispqne qUe conocida claramente la in 
tención- de estos debe estarse a· ella más que a lo li
teral de las palabras. La lucha del .actor con;iste en 
descbrrer el velo pata· que .puesto a la luz el contra
to escondido se analice en su· fondo y en su forma, 
se vea. si adolece· de· alguna nulidad y se le dé cum
plimiento en lb que deba subsi!;tir.... (G. J. T. 
XLIV·pág. 169). "En cualquiera de las dos hipótesis 
contem~ladas, sea cual fuere, absoluta o relativa, la 
simulación, es lo cierto que no puede existir cam
bio de acción cuando se demanda aquélla en un gra
do y en el curso del juicio aparece probada en otro. 

Dada la forma como demandó el actor, éste está obli
gado a establecer el contenido verdadero de la re
lación jurídica creada por los contratantes y a pro
bar también en la. segunda de las hipótesis contem 
piadas,· que esa relación no reúne todas las condi-

. cienes requeridas para su validez" (G. J. XLII p. 37). 
Siendo la finalidad de. la ·acción de simulación rela
tiva la prevalencia contractual de lo secretamente 
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convenido resulta claro que la simple petición sobre 
nulidad o inexistencia del c;xcto ostensible es por sí 
sola improcedente, dentro de los principios que go
biernan la técnica procesal. En el caso presente, co
mo se vió, Luis Felipe Hernández demandó en· recon
vención que se declararan simulados y por tanio nu
los o sin ningún valor las compraventas contenidas 
en las escrituras públicas Núme~os 352 y 353, porque 
en ellos no hubo, por parte del vendedor Abe! Her
nández ániino de transferir el dominio, ni por parte 
de sus compradores, de adquirirlo, y porque no !~

vieron otro motivo que el de privar a sus herederos 
forzosos de su legítima hereditaria en esta forma de 
ventas aparentes. Pedida la declaración fundamental 
de que en los referidos contratos no existió la intención 
de transferir ni adquirir el dominio (simufación 'in 
tegral o absoluta), -si en el desarrollo de la contro
versia se acreditó, como está irrevocablemente esta
blecido, que sí tuvieron los contratantes esa inten-. 
ción, peró no a título- oneroso sino a título gratuito 
(simulación relativa en cuanto a la naturaleza del 
contrato), la contrademandada carecía en realidad de 
base para su prosperidad, por haberse destruido, o 

• no haberse probado adecuadamente, el fundamento 
esencial de la litis. 

Estas mismas doctrinas ya han sido expuestas y 
razoncdas en decisiones de esta Sala de la Corte, 
como puede verse en sentencia del 12 de septiembre 
de 1941, (Tomo LII páginas 64 y siguientes de la Ga
ceta Judiciall. 

El Tribunal, sin embargo, interpretando la finali
dad de las súplicas y .especiaJmente sus fundamentos 
de hecho, estimó que la acción incoada, a pesar de 
la literalidad del libelo, es la que compete al here
dero para obtener que se declare la realidad de unas 
donaciones a extraños, hechas entre vivos por su 
causante bajo disfraz de compraventa, con el objeto 
de colacionadas en . el acervo herencia! imaginario 
a fin de que. sean reducidas y evitar así que sea me
noscabado o totalmente frustrado su derecho de le
gitimario a su forzosa asignación. 

Este planteamiento y manera decisoria dados por 
el sentenciador a la demanda de reconvención de 
Luis Felipe Hernández están fuera de la jurisdicción 
del recurso como favorables que son al recurrente, 
y contra su legalidad no se endereza ninguno de los 
cargos de ,la demanda de casación. La acusación a 
este respecto como se dejó visto, consiste en el que
branto de los artículos 1524 y 17 41 del C. C. y 2o. 
de la Ley 50 de 1936 por no haber invalidado total
mente las donaciones referidas en virtud de su causa 
ilícita, pues no fue ésta en Abe! Hernández una sim
ple liberalidad sino su dese.o de desheredar su legí
timo hijo, contrademandante en este pleito. 

Enseña el artículo 1524 del C. C. que no puede ha-
6-Gaceta-TomoLX 
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ber obligación sin una causa real y lícita, que no es 
necesario expresarla y que la pura liberalidad o bene
ficencia e~ causa_ suficiente, entendiendo por tal, a 
la altura de las mas modernas teorías, el motivo que 
induce al acto o contrato. De la falta de obligatorie
dad en la expresión efe la causa ha deducido la ju-

. risprudencia, sob're la razón natural de que no es co 
rriente que las personas ejecuten actos sin finalidad 
concreta y determinada, que hay una presunción le
gal de que todo contrato tiene causa, para evitar los 
difíciles problemas que se plantearían si en cada ca
so. hubiera necesidad de probar la realidad y licitud 
de la causa. En esta situación el problem~ probato
rio en relación con la causa se resuelve en el senti
do de que quien alega que un contrato carece de 
causa o la tien~ ilícita es quien debe. suministrar la 
prueba correspondiente. 'Y ,con estas nociones no 
hay duda de que el cargo en estudio carece de ra
zón. En efecto, las donaciones de Abe! Hernández, 
cuya existencia es cosa indiscutida por el recurren
te, tuvieron por cáusa, como es obvio, la liberalidad 
o beneficencia en favor de Amelía Hernández y de 
sus hijos y de ahí res'ulta su realidad y suficiencia. Por 
lo que hace a la ilicitud de esta liberalidad, que el 
recurrente hace consistir en el hecho de que con ella 
se menoscaba su derecho legal de legitimario, es cues
tión de un oportuno planteamiento porque ese motivo 
de ilicitud desapareció una vez que la sentencia cau
sada limita la validez de las donacionés en cuanto no 
excedan a la. cuenta de libre disposición de. la herencia 
de Abe! Hernández, reduciéndolas en el exces.o, si lo 
hubiere.. En este excedente, por afectar la institu
ción legal de las legítimas, habría ilicitud en la li 
beralidad. Puesto a· salvo el derecho del' legitimario 
demandante, no hay reparo legal ninguno que pue
da afectar su validez: No se ve· por otra parte, en 

. estas condiciones, el .legítimo interés jurídico que de· 
be respaldar todo cargo en casación. , 

Ninguna ilegalidad se advierte en la conclusión a 
qve llegó ·la sentencia acúsada sobre la falta de prue
ba del valor de. las donaciones para ·efecto de decre
tar su reducción al tenor del' artículo 1458 del C. C. 
No hay base para deducir el error de hecho que el re
currente le· imputa al Tribunal consistente en la falta 
de estimación del contenido de 'la respuesta undécima 
de las posiciones visibles al folio 125 del cuaderno 
No. 3, ni de la escritura No. 352, porque tanto la una 
como la otra de estas pruebas ·se refieren exclusiva
mente ~ los contratos de compraventa, cuya realidad, 
ha venido sosteniendo la parte demandante contra 
las afirmaciones del demandado Luis Felipe Hernán
dez. En ninguna de estas piezas procesales se hace 
referencia a donaciones, sino al precio de las ven
tas, declaradas simuladas en la sentencia acusada. 
Los testimonios que cita el recurrente como mal apre 
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ciados o no apreciados por el sentenciador no sirven 
en manera alguna para asentar un cargo por error 
de hecho sobre el valor de las cosas donadas, punto 
éste a que no aluden los declarantes concretamente 
y que el recurrente deduce, a manera de inferencia, 
de ciertos datos y antecedentes que dan los testigos 
~~:-hre la fortuna de Abel Hernández. 

.:Finalmente, por lo que respecta al cargo de error· 
de hecho en la estimación de la prueba pericial prac
ticada dentro de la inspección ocular para establecer, 
entre otras cosas, la identidad de las fincas singulari~ 
zadas en la demanda con las poseídas por el deman
dado, úni~a acusación dirigida contra la reivindica
ción decretada, basta, para desecharlo, advertir que 
la identidad a que se alude en el fallo es circunstancia 
plenamente establecida en los autos, a más de la 
prueba a 'que se refiere el recurrente, con otras, como 
la confesión del demandado, no atacadas en el recur
so y bastantes para asentar en ellas la convicción iv
dicicd al respecto. Pero es que tampoco es fundado 
el cargo, porque como aparece del acta correspon- ·. 
diente, en la inspección ocular se hizo la previa iden
tificación de los terrenos con intervención 

1
del Juez 

y en esta parte, a la que corresponde el mérito de 

/ 

JlUIDJICJIAJL 

prueba com:¡:>leta, encuentra legal y adecuado funda 
mento la conclusión de ¡a sentencia. En lo que apa
rece desestimada es en lo tocante a prueba pericial 
practicada dentro de la inspección sobre el avalúo de 
los inmuebles, por no haberse surtido el traslado le
gc:l del dictamen. 

Por lo expuesto, no habiendo prosperado ninguno 
de los cargos de la ·demanda, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de· Casación Civil, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogo
tá el 30 de noviembre de 1944, materia de este recur
so de casación. 

Costas a cargo del recurrente. · 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase al Tri:Ounal de origen. 

(l!'cllos.D ..!!.rRui'o "jl'apias lP'ilonieRm ~ IP'etlllro <CmsRinlc lP'ii· 
necla - lllic:arcllo IH!inesRi'OZCl! !Oaza ~ U osé ..!!.nRonio li\.íloiil• 
talvo - IH!emcím SaUam~t~nmcG. - li11ilGimuel ITos0 1far~s. 
Jll'ecllro II.eón ll!.inc6n, Secretario en. propiedad. 

. ' 
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ACCION DE NULIDAD DE ÚN JUICIO.-FORMALIDADES PARA EL REMATE DE BIENES 

U.-El numeral 2o. del Articulo 451 del Có· 
digo Judicial estatuye que es causal de nulidad 
del juicio de apremio, la ¡alta de formalidades 
para hacer el remate de bienes. Y el 457 autoriza 
que se 6:Iegue esta nulidad en juicio ordinario. 
Jl.as formalidades del remate ·están señaladas 
en los artículos 1038 a 1046 del C. H •• y ellas 
están destinadas a que el acto tenga -suHcien• 
le publicidad a Hn de provocar la mayor con• 
currencia de postores, facilitándoles que hágan 
libremente sus propuestas y garantizar que la 
enajenación se realice ·en las mejores condicio· 
nes de precio y en ambiente impropicio al é~~:i· 

lo de maniobras o combinaciones dirigidas a per· 
turbar el acto. La firma del acta de remate por 
el secretario, si es verdad que estCÍ! e~~:igida de 
modo general por el .artículo 121 del c. n .. que 
impone a los secretarios autorizar todos Íos ac• 
tos procesales . que suscribe el juez, «ormalidad 
que indudablemente está dirigida a darle ma· 
ypr autenticidad a la Hrma del juez, sin embar• 
go no es de aquellas formalidades a que se re• 
fiere el artículo 451, cuya ausencia autoriza el 
ejercicio de la acción de nulidad del remate en 
juicio separado.· 

. 2.-EI dictamen pericial es actuación que no 
emana del juez, sino de particulares llamados 
como auxiliares de la justicia. Por lo tanto, la 
firma del secretario- es requisito extraño a todo 
e~~:perticio, en atención al arigen de éste._ 

3.-Los reparos en orden general a una sen· 
tencia de un Tribunal no son admisibles en ca· 
sación. En este recurso, que tiene cierto carác· 
ter aormalista, hay que decir si se acusa de 
.error de hecho o por error de derecho. lEn el 
primer caso puntualizar las pruebas mal apre• 
cia~as por el tribunal con error evidente, y vin
cular esa mala apreciación a una disposici-ón 
sustantiva, pero que sea pertinente, y no invo• 
cada al acaso. Cuando la acusación es por 
error de derecho precisa que el acusador aclare 
el concepto legal violacllo por, el tribunal, indi· 
cando si la violación es directa o indirecta. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, marzo once de mil novecientos cua
renta y seis. 

(Magistrado. ponente: doctor Arturo· Tapias Pilo
nieta). 

S~gún escritura pública- número 2151 otorgada an
te el notario primero ·del circuito de Medellín con 
fecha 2 de diciembre de 1929, el doctor Otto More
no Restrepo se constituyó deudor de Alberto Muñoz 
A. por la suma de dos mil pesos ($ 2.000) moneda 
corriente más los intereses convenidos, y garantizó 
hipotecariamente el cumplimiento de la obligación 
con el lote de tierra descrito en la misma escritura. 

Posteriormente el señor David Restrepo Uribe, di
ciéndose cesionario del crédito anterior, promovió el 
juicio de venta del bien hipotecado,, dentro del cual 
ésta se decretó y aprobó. 

El doctor Moreno Restrepo propuso entonces an
te el juzgado tercero civil del circuito de Medellín 
a~ción ordinaria encaminada a obtener la declara
ción de nulidad del juicio especial hipotecario y el 
reintegro a su patrimon~o 9-el inmueble materia de 
ese juicio. Dirigió la acción en contra del señor Da
vid Restrepo Uribe ejecutante y los señores Juan P. 
Villa actual poseedor del inmueble y Valerio A. Lo
tero, este último en calidad de· liquidador de la so
ciedad anónima "Almacén Medellín S. A.", que re
mató el lote . 

En el libelo de' demanda el actor sustenta la ac· 
ción de nulidad en diez y hueve numerales en los 
que. d"éscribe irregularidades concernientesr al em
plazamiento, nombramiento de defensor de que fue 
objeto en el juicio hipotecario y a la verificación del 
remate, irregularidades de las cuales . deduce el' de
recho 'a solicitar la nulidad invocada en la demanda. 

El juez de primera instancia falló el pleito negan
do las declaraciones solicitadas y absolviendo a los 
de~andados. El tribunal superior de Medellín a don
de subió. el expediente por rmzón de la apelación 
que interpuso el actor, confirmó el fallo del- juez. 

El actor recurre en. casación contra la sentencia · 
del tribunal. Es_tá rituado el recurso y por ello 'la 
Corte entra a decidir. 

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 

En los cuatro párrafos siguientes el tribunal con
signa los motivos de su determinación: 

"Para proveer la Sala 'considera: el código de -pro-
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cedimiento en sus artículos 448 y 451, establece cau
sales de nulidad a fin de enmendar irregularidades 
de ocurrencia en los· juicios y la declaratoria de ella: 
debido al fin que se propuso el legislador: la de en
mendar actuaciones viciadas, ha de prosperar den
tro de los procesos en que· se incurra en el vicio; 
pues que solo en casos de excepción, puede en jui
cio distinto darse cabida a la nulidad, y esos casos, 
no otros que los que enumera el art. 437 de aquél 
código, son precisamente los que aparecen propues
tos por la acción: ilegal emplazamiento, indebida re
presentación e irregularidades del remate". · 

"Por lo que a ilegalidad del emplazamiento se re
fiere, las irregularidades que anota el actor de las 
diligencias que le antecedieron, no determinan esa 
ilegalidad; en efecto, expresa el Dr. Moreno que 
siendo su residencia conocida, no existía razón pa
ra que se le citara o emplazara en la forma en que 
se llevó a cabo; pero ocurre que si para el Dr. Mo
reno y para otros más su residencia era conocida, 
no igualmente lo era para el ejecutante, único a 
quien correspondía indicar tal residencia (Art. 205 
del C. J.); de suerte que ignorado el paradero del doc
tor conforme a la manifestación del ejecutante que 
se corrobora con informe del citador del Juzgado, 
procedía el emplazamiento en la forma acordada y 
por ello, tal emplazamiento que se rodeó de las ri
tualidades legales, es absolutamente válido, y no 
puede originar la nulidad a cuya declaratoria se 
aspira". 

"En firme la eficacia de esta citación, sin que se 
atendiera a ella, consecuencialmente había de so
brevenir la representación, en cuya designación y 
subsiguiente· ejercicio no aparecen vicios que la in
validen, razón por la cual esa representación no 
puede i.p:tpugnarse de indebida, ni dá origen a· cau
sal de. invalidez". 

"Finalmente, por lo que atañe a las formalidades 
prescritas para hacer el remate de bienes, es pre
ciso concluír que algunas deficiencias ocurridas sin 
importancia de fondo, no se traducen en omisiones, 
que no las hay, de diligenoias que prescribe el art. 
1038 para la válida verificación del remate, pues 
esas diligencias, como bien se anota en el fallo que 
se revisa, satisficieron conforme a las exigencias 
de la citada disposición". 

RECURSO DE CkSACION 

El recurrente, dentro de 'la causal primera de ca
sación expone cinco cargos contra la sentencia del 
tribunal, los que a continuación la sala examinará 
separadamente. 

JUDl!Cl!AlL 

-1 

Sostiene el recurrente que el tribunal in«urrió en 
error de derecho por cuanto no le desconociÓ el mé
rito legal a las pruebas ¿onsistenfes en el nombra
miento, posesión y dicernimiento del cargo al doctor 
Aníbal Cuartas para curador ad-litem 'en el juicio 
especial de venta de la cosa hipotecada. En efecto, 
de acuerdo con el edicto correspondiente, al doctor 
Moreno Restrepo, · deudor del crédito hipotecario, se 
le emplazó para que estuviera a der~cho en el jui
cio especial de venta de la cosa hipotecada, pero 
no para que se notificara, en su condición de deu
dor, de las cesiones habidas del crédito hipotecario. 
El juez de la causa omitió el auto que ordena noti
ficar al deudor la cesión del crédito, pretermitiendo 
así lo dispuesto en el artículo 1189 del código judi
cial en relación con el 981 del mismo, desde luego 
que para dar traslado al demandado se requería que 
el título del crédito hipotecario prestara mérito eje
cutivo. Este es un error del tribunal puesto que, se
gún él, en la notificación de la demanda podía a su 
turno notificarse la cesión del crédito, cuando lo cier
to es que por analogía del artículo 984 ibídem, an
tes de correr el traslado de la demanda, es indispen
sable ordenar la notificación de las cesiones del cré
dito. Como el doctor Cuartas en su condición de cu- · 
radar ad-litem del señor Moreno Restrepo no estaba 
facultado para representarlo en el acto de la cesión 
del. crédito, de ahí la nulidad del juicio especial de 
venta, nulidad consistente en la omisión prevista en 
el ordinal tercero del artículo 448 del código judicial. 
la cual es deducible por la vía ordinaria. Además de 
haber violado el tribunal los artículos citados, apli
có' indebidamente el artículo 1960 del código civil 
porque le hizo producir a la obligación efectos con
tra el deudor antes de establecer vínculo entre éste 
y el cesionario. 

La Salci considera: 
Según el artículo 457 del código judicial, la parte 

que no fue legalmente notificada o emplazada, o no 
estuvo debidamente representada en el juicio, pue

' de pedir ,por la vía ordinaria que se declare la nu-
lidad dé éste. · 

A la disposición anterior se acogi6 el demandan
te y por eso pidió que el juicio se declarara nulo. 

La causal de nulidad consiste pues en la falta de 
citación o emplazamiento en la forma legal del se
ñor Otto Moreno Restrepo en el juicio especial de 
venta que le promovió el señor David Restrepo Uri
be. 

Durante las dos instancias el demandante en este 
proceso se empeñó en· acreditar irregularidades con
cernientes al emplazamiento que se le hizo en el 
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juicio hipotecario y al nombramiento de curador ad
•!item por no haber comparecido no obstante aquel 
emplazamiento. 

En el recurso de casación el recurrente ya no ala
ca la personería con que lo representara el curador 
ad-litem en él. juicio hipotecario. Desconoce la per
sonería que ·ese curador ,tuvi~ra para representarlo 
en la notificación de la cesión. del crédito. 

Pero para la Corte dicha falta de personería no 
es causal de nulidad del juicio, que quepa dentro 
de falta de citación o emplazamiento del demandado 
a que se refieren los artículos 448 numeral 3o. y 457 
del código judicial. En firme el conéepto del tribu
nal de que el curador ad-litem fue bien nombrado en 
el juicio hipotecario, la cuestión de la insuficiencia 
de facultad que poseyera ese curador para recibir la 
notificación de la cesión, carece de influencia como 
factor determinante de la n:ulidad 9-el proceso,. el que' 
solo se vicia por la ausencia en la litis del deman
dado, debido a la omisión del emplazamiento en ,la 
forma legal. Pero supuesto bien· emplazado y por lo 
tanto, presente en el juicio a través del curador, la 
insuficiencia de personería en éste para recibir la 
notificación de la cesión se convierte en asunto de 
personería sustantiva, porque concierne a la. calidad 
de dueño de!' crédito. 

Se rechaza el cargo. 

II 

La diligenCia de remate se equipara a es~ritura pú
blica, de acuerdo con el artículo 1.052 del código ci
vil. Como el secretario no la firmó, ello equivale a 
una escritura pública no firmada por el notario. Aho
ra bien, esta falta de firma en .la diligencia de re
mate constituye una causal de nulidad prevista ex
presamente en el ordinal 2o. del artículo 451 del có
digo judicial y en el 45,$ ibidem. 

El tribunal incurrió en error de derecho al consi
derar como lo hizo. que la falta de firma por par
le . del secretario era UJ1a simple form,alidad adjeti
va que no les restaba eficacia a la diligencia de re
mate, con lo cual violó los artículos citados y además 
el 756 y 758 del código civil. 

Se. considera: 
El numeral segundo del artículo 451 del código 

judicial estatuye que es causal de nulidad del jui
cio de apremio, la falta de formalidades para hacer 
el remate de bienes. Y el artículo 457 autoriza que 
se' alegue esta nulidad en )uicio ordinario. 

Las formalidades del remate están señaladas en 
los artículos 1038 a 1046 del código judicial, y ellas 
están destinadas a que ~1 acto tenga suficiente pu
blicidad a fin de provocar la mayor concurrencia de 
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postores, facilitarles que hagan libremente sus pro
puestas, y garantizar que la enajenación se realice 
en las mejores condiciones de precio y en ambiente 
impropicio al éxito de maniobras o combinaciones 
dirigidas a perturbar el acto. 

La firma del acta del remate por el secretario, si 
· es verdad que está exigida de modo general por el 
· artículo 121 del código judicial, que impone a los 

secretarios autorizar lodos los actos procesales que 
suscribe el juez, formalidad que indudablemente es
tá dirigida a darle mayor autenticidad a la firma 
del ,iuez, sin embargo, esa no es de las formalida
des a que se refiere el artículo 451, cuya ausencia 
autoriza el ejercicio de la acción de nulidad del re
mate. en juicio separado. En el presente caso los ac
tos subsiguientes al remate, aprobación, pago del 
precio, etc., comprueban la autenticidad de la dili
gencia respectiva, porque apareciendo que. autorizó 
el secretario lodos los demás actos, bien claro se ve 
que la falta de. firma en la diligencia de remate, 
obedece a descuidó u olvido involuntario de sus de
beres legales .. 

Se rechaza el cargo. 

III-

Incurrió también el tribunal en manifiesto error de 
hecho en ·la apreciación de la dema.nda, porque es
tlmó implícitamente que no puede acumularse ob
jetivamente la acción de nulidad del juicio por fal
ta de citación o emplazamiento legal, a la acción de 
nulidqd del remate, siendo así que el legislador no 
establece ni podría establecer esa diferencia, a cau
sa de que el remate se verificó dentro del juicio. 

Por esta equivocada interpretación de la demanda,. 
el tribunal violó, según el recurrente el artículo 209 
del código judicial. 

Se considera: 
Para comprobar la carencia de fundamento del car

go basta leer los apartes de la sentencia, transcri
tos al principio, en que el _!;ibunal examina las dos 
cuestiones relativas a la nulidad del juicio y del re
mate; en el último párrafo expresamente se refiere 
a kr segunda cuestión, cuando _dice el fallador: "fi
nalmente, por lo que atañe a las formalidades pres
critas para hacer el remate de bienes, es preciso 
concluír que algunas deficiencias ocurridás sin im
portancia de fondo, no se traducen en omisiones, 
que no las hay, de diligencias que· prescribe el ar
tículo 1.038 para la válida verificación del remate, 
pues esas diligencias; como bien se anota en el fa
llo que se revisa, se satisficieron conforme ~ las· exi
gencias de la éitada disposlción" .. 

Per lo tanto se rechaza el cargo. 

/ 
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-IV-

Se ·dice que el tribunal incurrió en error manifies
to al omitir el examen de la prueba en donde consta 
que el secretario no firmó la diligencia del dictámen 
pericial para el avalúo del bien raiz hipotecado, di
ligencia fechada el 3 de mayo de 1938. La falta de 
autorización" del secretario de esa diligencia, la ha
ce inexistente y por consiguiente nula. No hubo 
pues precio para el bien rematado, lo cual es esen
cial en el remate .. Violó por ello el tribunal los ar
tículos 1.857, 1.864, 1.949, y 1.495 del código civil 
y los artículos 121, ordinal segundo,lOlLy 1.192, del 
código judicial. 

Se considerai 
El cargo es absolutamente infundado. El dictamen 

pericial es actuación que no emana del juez, sino de 
particulares llamados como auxiliares de la justicia. 
Por lo tanto la firma del secretario es requisito ex
traño a todo experticio, en atención al origen de és
te. 

Se rechaza el cargo. 

-V-

En este último cargo el. recurrente, hace a la sen
tencia reparos de orden general. Alega que el em
plazamiento de un ausente publicado en periódico 
de escasa circulación constituye por sí solo fraude 
a la ley, pues el doctor Moreno por tal causa no se 
enteró de que había sido emplazado. "Pueden ha
cerse otras consideraciones de orden moral que lle
van a la convicción de que la tramitación de es'e 
juicio se hizo con fraude a la ley, pues se hizo apa
recer al doctor Moreno como sin domicilio conocido, 
cuando en el lugar del juicio, la ciudad de Mede!lin, 
viven sus padres y demás familiares, quienes al pre
guntárselas hubieran indicado el domicilio del de
mandado. Además, el juez con la prueba de la sola 
declaración del citador procedió a tenerlo coíno au
sente y a emplazarlo". Debe también observarse la 
precipitación del curador aci.-Uiem en todas sus ac.l 
tuáciones: contestó la demanda antes de vencerse 

J1UDl!Cl!AlL 

el t~rmino, aceptó sin reparo todos los hechos de 
ella, .y sin orden del juez y sin instrucciones' de su 
representado, aceptó las cesiones del crédito, con 
manifiesta violación del artículo 480 del código ci
vil que le ordenaba defender los derechos de su pu
pilo. Concluye la alegación invocando como violados 
los artículos 448, 452, 327, 1001 del código judicial, 
y los artículos 1.740 y 1.761 del código civil. 

Se considera: 

Acu'saciones como la formulada anteriormÉmte no 
son de recibo en casación. En este recurso, que tiene 
cierto carácter formalista, hay que decir si se acu
sa de error de hecho o por error de derecho .. En el 
primer caso puntualizar las pruebas mal apreciadas 
por el tribunal con error evidente, y vincular esa ma
la apreciación a. una disposición sustantiva, pero que 
sea pertinente,. y no invocada al acaso. Cuando la 
acusación es por error de derecho precisa que el acu
sador aclare el concepto legal violado por el tribu
nal, indicando. si la violación es directa o indirecta. 

En general la demanda de casación que se exami
na es defectuosa. Sin embargo con criterio benévolo 
se examinaron los cargos anteriores. Pero ya el últi
mo cargo por la forma de alegación general en que 
está concebido no da margen a estudio. 

En consecuencia, el cargo es inadmisible. 

SENTENCIA 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, en Salc:x de Ca
sación Civil, administrando jusli.cia en nombre de 

·la República, y por autoridad de la ley, declara ·que 
no . hay lugar a casar y NO CASA la sentencia del 
tribunal de Medellín de que se hizo mérito en el cur
so de este fallo. 

Publíquese, cópiese, notifíques•a· e insértese en la 
Gaceta Judicial. 

(fdos.): Arturo 'il'apias Jllilonieii'JI _- ll&icarrcllo Jlllines• 
troza Daza - IPecl.ro Casiillo l?ineclla - Hos~ lil>nionic 
Monialvo - Jlllernán Salamanca ·- Mcmuel Hosé Vcm· 
gas - Jl»ecl.ro Le6n ll!inc6n, Secretario en propiedad. 
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ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA DE PESOS.-DOCUMENTO PRIVADO 

li..-JE:l instrumento privado no hace fe en si 
mismo y puede ser objeto de impugnación por 
la parte contra quien se aduce: para que ten
ga mérito demostrativo en juicio es necesario 
que se haya · demostrado su auten11Ícidacll ,oll' 
cualquiera de los medios autorizados por la ley. 

2.-'ll'ratcÍlndose de un caso eri que aparece 
que el obligado en el instrumento privado rogó 
a otro que lo Hrmara por él, por no saber Hrmar, 
es necesario, para establecer su legitimidad, que 
se pruebe que el documento se extendió pc:ir su 
órden. que rogó · al Hrmante que lo hiciera en 
su nombre y que el contenido del in!l_trumento 
es cierto. 

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Ci-
vil. 

Bogotá, once de marzo de mil novecientos cuaren-
la y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Hernan Salamanca>. 

Por medio de la escritura pública No. 396 olor-
gada ante el Notario l.o. del Circuito de lbagué el 
día 20 de noviembre de 1922, traida a los autos con 
la correspondiente nota de registro, Marciano Gutié
rrez transfirió, a titulo de venta, a Célico Cuéllar 
su derecho de dominio en los dos lotes de terreno 
contiguos, denominados El Pita! y la Montañuela, 
ubicados en la fracción de El Néme, del Municipio 
del Valle, por lo~ linderos que allí se determinan. 

Dos dias después de 1 otorgada esta escritura, el 
22 del citado mes de noviembre, los mismos Gutié
rrez y Cuéllar aparecen suscribiendo, el último a su 
ruego por no saber firmar, un documento privado 
en que se estipuló que Cuéllar se obliga a vender 
o retrovender a Gutiérrez los mismos lotes de El Pi
tal y La Montañuela que le ha comprado, por lin
deros que se ¡:leterminan, dentro del plazo de seis 
meses contados desde la fecha del instrumento por 
la suma de $ 5.000.00, los cuales tiene recibidos Cué
llar como precio anticipado. Se estipuló que en "ca
so de incumpliz¡liento por parte de Cuéllar pagará 
por éste solo hecho a GuÚérrez la suma de $ 5.00.0.00, 
fuera de la obligación principal". 

Muertos algunos años después Marciano Gutiérrez 
y Célico Cuéllar, la cónyuge supérstite del primero Y 
sus hijos, según nota escrita al pie del documento 
privado del 22 de noviembre de 1922, cedieron a 
Eustaquio Gutiérrex "el crédito que consta en ese 
documento, por valor recibido a su satisfacción". 

Con base en estos hechos y aduciendo las parti
das correspondientes sobre estado civil,. en libelo de 
fecha 4 de noviembre de 1942, ante el Juzgado Ci
vil del Circuito de' !bagué, Eustaquio Gutiérrez, co
mo cesiortario del crédito referido, demandó la su
cesión de Céli¡:o Cuéllar, representada por Miguel 
Cuéllar Castro, y a la sociedad conyugal disuelta e 
ilíquida formada por el citado Cuéllar Castro y Ani
ta Castro de Cuéllar, para que se declare que los 
demandados, en· las calidades dichas, le deben al 
actor, como cesionario de Marciano Gutiérrez, la su
ma de $ 5.000.00 ·con sus in~reses legales desde el 
22 de noviembre de 1923 hasta el dia en que paguen, 
más las costas de e'ste juicio. 

Surtido el traslado de la demanda y a la vez la 
notificación de la cesión del cn~·dito a los demanda
dos, se opusieron éstos a las pretensiones del deman

. dante, negaron los hechos fundamentales de la ac
ción, y en cuanto al documento privado, aducido 
con la demanda, le desconocieron veracidad y lo 
redarguyeron de falso. · · 

Desarrollada la primera instancia del ¡mc1o, en la 
que solamente produjo pruebas la parte demandada, 
el Juez del Circuito la decidió en sentencia del 3 de 
noviembre de 1943, absolviendo a ¡'os demandados 
de todos los cargos de la . demanda y ordenando el 
levantamiento del embargo preventivo ·y, el cumpli
miento, en relación con el documento redargüido de 
falso, de lo estatuido en el articulo 650 del C. J. 

SENTENCIA ACUSADA 

Al final de la segunda instancia a que dió lugar 
la apelación del actor contra el fallo del Juzgado, el 
Tribunal 'Superior del Distrito Judicial de !bagué, en 
sentencia de 31 de octubre de 1944, confirmó la re
currida. Sin costas. 

La motivación de este fal}o confirmatorio es muy 
breve y sencilla. Se reduce, en síntesis, a que no 
habiendo sido conocido ·personalmente por Célico 
Cuéllar el documento privado, contentivo del crédi-
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lo cedido que se cobra, proveniente de un contrato 
de promesa de venta, ni pudiéndolo tener por táci
tamente reconocido, según el artículo 645 del C. J. 
ya que la parte demandada lo objetó y redarguyó 
de falso, corría a cargo de la parte que lo adujo la 
demostración de su autenticidad, calidad ésta que 
no resulta probada con ninguna de las pruebas pro
ducidas con tal objeto por el demandante Eustaquio 
Gutiérrez. 

EL RECURSO 

Ha traído este negocio a la Corte el recurso de ca
sación oportunamente interpuesto por la parte ado
ra contra la sentencia definitiva ·de segunda 'instan
cia. Invocando la primera de las causales del ar
tículo 520 del C. J.. afirma el recurrente que el Tri
bunal violó indirectamente los artículos 1602, 1758, 
1759, 1761 y 1766 del C. C. y 471, 593, 604, 608, 
632, 637, 662, 665, 696 y 730 del C. J., como conse
cuencia de los errores de hecho y de derecho en que 
incurrió en la apreciación probatoria que lo induje
ron a negar la autenticidad al instrumento básico de 
la acción y que se hacen consistir en la interpreta
ción equivocada de la contestación de la demanda 
por cuanto en ella se ha visto una tacha de falsedad 
del documento del 22 de noviembre de 1922; y en 
la subestimación de "las varias confesiones de Cé
lico Cuéllar contenidas en lo actuado ante el Alcal
de del Valle el 7 de septiembre de 1929", en no ha
ber dado al reconocimiento que de su firma hizo el tes
tigo instrumental Alvarez Angula y al hecho de .la 
autenticidad de las firmas de Mariano Gutiérrez y 
Luis Gaitán Sordo, establecida con la inspección .ocu
lar y el dictamen pericial, el valor de indicios que 
les correspondía, en el sentido de acreditar. la au- · 
tenticidad del documento privado aducido en apoyo 
de la demanda. 

Considera la Corte. 
No pone sulbi-jucllice el recurso nada directamente 

relacionado con el fondo de la cuestión sobre cesi
bilidad y exigibilidad del pretendido crédito cons
tc:nte en el documento del 22 de noviembre de· 1922, 
que aparece suscrito, . a ruego de Célico Cuéllar por 
no saber firmar y como testigo, por Luis Gaitán Sor
do; por Marciano Gutiérrez, promitente comprador, 
y por Manuel J. Al:varez A., como testigo. Los temas 
de casación se plantean y desenvuelven en estricto 
campo de derecho probatorio porque todas las acusa
ciones se enfocan sobre errores en la estimación de 
las pruebas sobre la autenticidad del referido ins- · 
trumen!o. 

Sea lo primero rechazar el ·Cargo que se hace con
sistir en que sólo por errada interpretación de la 
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contestación a la demanda se ha podido ver objeción 
y tacha de falsedad del documento privado aducido 
por el actor como fuente y prueba de su derecho de 
crédito, porque para concluir que el Tribunal no se 
equivocó en este particular basta leer 'la pieza pro
cesal que se pretende malamente interpretada. "Con 

. referencia al documento que se ha presentado como 
pruéba principal de la obligación -dice el apodera
do de los demandantes en la contestación de la de
m~nda, visible al folio 22 del C. :r,Jo. lo.- le niego 
veracidad a su contenido y lo redarguyo de fCxlso. 
En consecuencia el señor Juez se !iervirá ordenar que 
sobre él se hagan las atestaciones que exige la ley". 

Esta actitud de la parte contra quien se invocó 
el documento privado echó sobre la adora el peso 
de la prueba sobre su legitimidad e impidió que ocu

,rriera en este caso el reconocimiento tácito autoriza
do en el artículo 645 del C. J. No era necesario que 
fuera· redargüído de falso; hubiera bastado para pro
ducir este efecto probatorio ser simplemente objeta
do o impugnado. El instrumento privado no hace fe 
en sí mismo y puede ser objeto de impugnación por 
la parte contra quien se aduce; para que tenga mé
rito demostrativo en juicio es necesario que se ha
ya demostrado su autenticidad .por cualquiera de los 

· medi~s a_!l.torizados por la ley. "El' instrumento pri
vado -ha dicho esta Sala, G. J. XLIX p. 97- no tie
ne mérito de prueba por sí solo, con excepción de 
los instrumentos negociables según el artículo 4o. de 
la Ley 46 de 1923, y solamente lo adquiere con la 
fuerza que corresponde a la confesión judicial cuan
do ha sido legalmente registrado o reconocido e:x;
presa o tácitamente por la pe'rsona obligada y en las 
condiciones de la ley. Importan estas nociones por el 
fenómeno probatorio · 51ue se ope"ra en los casos de 
impugnación judicial de un instrumento privado, que 
al ser impugnado por la parte contra quien se exhi
be quede desnudo de toda fuerza demostrativa, y 
obligado quien lo aduce o presenta, que es quien 
afirma su autenticidad, a demostrarla. No acontece 
esto mismo cuando la impugnación se refiere a un 
instrumento público, porque hay entonces en favor de 
él una presunción legal' de autemticidad que debe 
destruir quien lo ataca, y que ·neo ampara a· los ins
trumen!os privados, de modo que quien los impugna 
no echa sobre sí obligación probatoria ninguna". 

Para cumplir la obligación que comprometía al 
actor de probar fehacientemente la legitlmidad del 
documento p;ivado, básico de su demanda, se pro
dujeron a su pedimento, las pruebas a que en se· 
guida se va a hacer referencia y que son las que 
el recurrente estima como apreciadas ·con error por 
el sentenciador: 



Gr A C lE T A 

aL-Declaración extrajuicio, no ratificada en este 
proceso, rendida por Célic9 Cuéllar ante el Alcalde 
Municipal! del Valle a solicitud de Marciano Gutié
rrez el 7 de septiembre de 1929, en la cual, sinteti
zando, dice el declarante que. hace varios años Mar
ciano Gutiérrez le hizo escritura de unos lotes de te
rreno. en la fracción del, t.feme, en jurisdicción del 
Valle; que es cierto que no dió dinero ninguno por 
los inmuebles porque la escritura fue de confianza; y 
que se com'prometió con el peticionario a devolv'er
le la escritura cuando se· lo exigiera y que alguna 
vez fue ~ !bagué con este objeto, pero regresó sin 
otorgar el correspondí ente . instrumento notarial por
que Gutiétrez no le reconoció gastos de viaje, im
puestos y emolumentos del Notario. 

Como se vé, nada prueba esta pieza en relación 
con la autenticidad del doc1,1mento privado de que 
hace prevenir el actor sus pretensiones· de cesiona
rio, y al cual no se hace,. ni la más leve alusiÓn.· Im
pertinente es estudiar si se trata de una confesión o 
nó, porque de serlo no lo sería del hecho que se trata 
de establecer. La cuestión de simulación a que se 
vinculan. las declaraciones de Célico Cuéllar es co
sa extraña a los temas fines y comprensión de esta 
controversic¡r judicial. 

b) .-Tampoco son bastantes para acreditar la au
tenticidad aludida el' rec;onocimiento q~e de su fir
ma como testigo instrumental hizo Manuel J. Alva
rez Angulo, ni las pruebas de inspección ocular y 

. pericial para establecer la autenticidad de las fir
mas de Marciano Gutiérrez y Luis Gaitán Sordo, 
porque. aquél testigo del documento se reduce a acep
tar la verdad de su firma, pero en lo que respecta a 
la del otro testigo, Gaitán Sordo, y al hecho de que 
Célico 'Cuéllar le hubiera rogado que firmara en su 
nombre, expresamente dice que no se atreve a afir
marlo. Por lo que hace d. las firmas de GuÜérrez y 
Luis Gaitán Sordo, ni aun aceptando la plenitud de
mostrativa de su autenticidad, prueba que Célico 
Cuéllar concurriera al otorgamiento de) do~umento 
referido pidiendo a Gaitán que lo suscribiera a su . 1 
nombre y ruego. Tratándose de un caso en que apa-
rece que el obligado en el instrum,ento privado rogó 
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a otro que lo firnicíra por él, por no saber firmar, es 
necesario, para establecer su legitimidad que se prue
be que el documento se extendió 'por su orden, que 
rogó a:l firmante que lo hiciera en su nombre y que 
el conienido del instrumento es cierto. 

En ninguna ilegalidad ni equivoc::ción incurrió el 
Tribunal al hacer el justiprecio de los elementos de 
prueba aportadqs al debate, dentro del planteamien
to y finalidad que se ha dado al juicio, incoado, co
mo se vió, para que se pague al demandante, co
mo cesionario, la multa estipulada en el contrato de 
promE¡sa de v!'lnta que se dice celebraron Marciano 
Gutiérrez y Célico Cuéllar, para el caso de que éste, 
como promitente vendedor, incumpliera el contrato. 
Largos apc:rtes de la demanda de casación, en el in
tento 'de, demostrar error en la sentencia por no ha
ber estimado ciertos pretendidos indicios, se desti
nan a demostrar que el referido documento del 22 de 

"noviembre de 1922, no contiene en verdad una pro
mesa de contrato sino simplemente una· garantía pa
ra la devoluciqn de las fincas simuladamente vendi
das. La Sala encuentra en esta tesis de última hora 
un desplazamiento de la cuestión litigiosa de la· po
sición en que la situó la demanda, que incuestio
nablemente afectaría de impertinencia las conside
raciones que se hicieran en torno al fenómeno simu
lator_io. 

Por lo expuesto la· Corte Suprema de Justicia, Sa
la de Casación Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y pór autoridad 
de :a Ley,' NO CASA la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de !bagué el 
31 de octubre de 1944, materia de este recurso de 
casación. 

Sin costc:s por no aparecer que se hayan causado. 
Publíquese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju

dicial. cópiese y • devuélvase el expediente al Tribu· 
nal de origen. 

Arturo Tapias Pilonieta - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo Hinestrosa Daza - Hosé Antonio ,Montalvo. 
lllernán Salamanca - Manuel Hosé Vargas - Pedro 
León Rincón, Srio. 

,, ' 
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REIVINDICACION. - APRECIACION DE PRUEBAS. - EXCEPCIONES 

R .-ll.os 'ii'ribunales son soberanos en la a¡pre• 
C:ÍCI!ción de Ras pruebas y la Corte iiene que res• 
petar ial a¡p~reciación, porque el recurso no se 
dlirige Cll lCII revisión deU pReiio o elle ia controver, 
sia J?lCI!nieaciCI! en las ellos insRCI!ncias, ni Cll pro· 
ITOCCI!r un nuevo CllneíJlisis de lCI!s pruebas. JE:l re· 
curso elle casCI!ción no es una tercera instancia, 
sine que se Rimi.~a al examen elle ICI! sentencia 
recurrida en sus reUaciones con lla ley. Sólo cuan· 
ello CI!J.ll>CIIrezca un error mGniDiesio en los autos 
que en~ruelva una violación clle la ley, o un error 
de derecllto que implique ese mismo quebranta
mien~o. eR recuuso dle cCI!sación ¡prosperCI!. r 

2.-Del coniexio dle !los Cl!rHculos 34U y 343 
den C. U. se deduce que los iribunales deben re· 
coitocer RCI!s exc·epciones que se propongCI!n y 
demuesiren y Ras c¡¡ue lltailen jusUHcadCI!s CI!Un 
cuCilncllo no se lhayCI!n propuesto, con eltce¡pción 

1 elle la de prescripa:ión que siempre lita de, ser 
alegCI!da por aquel a quien pocl!riCI! beneHcicn. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil. 

Bogotá, doce de marzo de mil novecientos cuaren
ta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas>. 

En el libelo presentado ante el Juez Civil del Cit
cito de Tunja, con fecha 27 de octubre de 1942, Se
bastián Agudelo propuso dema~da por la vía ordi
naria contra Vida! Salamanca, ambos vecinos de 
Tunja, para que .por sentencia definitiva se condena-
ra al demandado a lo siguiente: 1 

"Primero._.A restituírme y entregarme oportuna
mente el lote de terreno de mi propiedad, con todos 
sus garages, dependencias y anexidades, situado en 
el barrio San Ignacio de esta ciudad, má'rcado en 
su puerta de entrada con el número 5-92 de '!a calle 
5, que hub~ por compra a la señorita Cándida' Agu~ 
dele, según consta de la escritura pública registrada 
número 685 de fecha 5 de septiembre de 1938 otor
gada en la notaría segunda de esta ciudad de Tun
ja, que el demandado tiene en su poder desde hace 
algún tiempo, sin título alguno de dominio, y cuyos 
linderos son los siguientes: por el norte, pared me-

dianera de por medio, con casa del señor Eustaquio 
Torres; por el occidente, la carrera 6 de por medio 
con casas del doctor Francisco Niño Torres y señori
ta Lucinda Ortega; por el sur, calle 5 de por medio, 
con casas d~ la misma "'sefiorita y dé herederos del 
doctor . Gil Márquez; y por el oriente, pared media
nera de por medio, con casas de los señores Ataliva · 
y Librado Sotomontes. 

"Segundo.-A pagarme dentro de los 6 días si
guientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia, 
la cantidad de $ 300.00 en que estimo el valor de los 
frutos percibidos, más los q:ue perciba de esta fecha 
en adelante a razón de $ 30.00 mensuales, y que yo 
hubiera podido percibir con mediana inteligencia y 
actividad teniendo el lote y los garages en mi poder. 

"Tercero.-A pagar las costas del presente juicio". 
Corrido el traslado de rigor, el demandado se opu

so a que se accediera a las súplicas de la acción 
inst~mrada y alegó la excepción perentoria de pres
cripción y· todas' aquellas que lo favorecieran. Ade
más, presentó dema:nda de reconvención para que 
a su vez se dispusiera: que es dueño absoluto del 
mismo lote de terreno cuya reivindicación se pide, 
incluyendo edificaciones, dependencias, usos y ser
vidumbres, por haberlo poseído materialmente como 
señor y dueño por más de 30 años consecutivos y 
de una manera quieta, pacífica, tranquila y no inte
rrumpida. Es decir, ejercitó la acción real de perte
nencia. En subsidio reclamó el derecho de retención 
del lote cuya entrega se le exige lJ:!.ientras 110 se le 
paguen las mejoras hechas a sus expensas, el valor 
de sus servicios por cuidado del lote y demás gastos 
inherentes a dichos servicios y las prestaciones so
cia:les que sean· del caso. Pidió por último condena
ción en costas. 

Sentencia de primera y segunda insicmcim 

El Juez de conocimiento desató la litis, con su
jeción a' lo pedido por el actor en la acción pricipal, 
y negó la demanda de reconvención. 

Apelada esta providencia, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja, reformó la sentencia y fa
lló el litigio así: 

"Primero.-Absuélvese a Sebastián· Agudelo de 
los cargos formulados por Vida! Salamanca en los 
puntos al y b) de la parte petitoria de la demanda 
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de reconvención, y en consecuencia, no se hace la 
declaratoria de pertenencia en favor de_ Vida! Sala
manca con fundamento en la prescripción extraordi
naria impetrada tanto en la demanda 'de reconven
ción como en la excepción de prescripción que opu
so a la demanda principal. 

"Segundo,-Condénc:rse a Vida! Salama~ca a res
tituir y a entregar dentro de los seis días siguien
tes a la ejecutoria de esta sentencia a Sebastián Agu
delo, el lote de terreno de propiedad de éste, con 
todos sus garages, dependencias y ·anexidades, si
tuado en el barrio de San Ignacio de esta ciudad, 
marcado con el mimero 5 por los siguientes linde
ros:" (Aquí ellos). 

"Tercero.-Vidal Salamanca está en la obligación 
de pagar a Sebastián Agudelo el valo!: de los fru
tos civiles¡ y naturales del lote que se le ordena en
tregar, que haya podido percibir con mediana inte
ligencia y cuidad9, a partir del día de la contesta
ción de la demanda. 

"Cuarto.-El demandante Sebastián Agudelo debe 
pagar a Vida! Salamanca el valor de las expensas 
Y mejoras hechas por éste en el inmueble que se le 
ha ordep-ado restituir en el punto segundo". 

1!:1 recurso inierpue.sio. 
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años alegada por Salamanca contra Sebastián · Agu
delo. 

Critica varias de las declaraciones y documentos 
exhibidos en el proceso, para concluír que el Tribu
nal apreció mal dichos elementos probatorios. 

n.a Corie considera 
Por el demandante ·Sebastián Agudelo se ha qcre

ditado en el juicio lo siguiente: 
ll-Que por escritura pública nú~ero 280 de 26 de 

abril de 1915, de la Notaría Primera de Tunja, Cán
dida y Urbano Agudelo· compraron a Aristides Ro
dríguez un lote de terreno s!tuado en el barrio de 
San Ignacio en la misma ciudad. 

2l-Que Cándida Agudelo se hizo dueña única 
del mismo predio por compra de su parte a Urbano 

1 Agudelo, como consta en la escritura pública núme
ro 231 de 16 de marzo de 1918 de la misma notaría. 

3l-Que el actor Se-bastián Agudelo a su vez ad
quirió el inmueble en cuestión por compra hecha a 
Cándida Agudelo por la escritura pública número 
68~ del 6 de septiembre de 1938, de la notaría se
gunda de la mencionda ciudad. 

4l-Se demostró con un certificado del Registra
dor de Instrumentos Públicos de Tunja, lugar de la 

· ubicación del inmueble, q:ue- Sebastián Agudelo figu-
Contra el fallo del Tribunal, interpuso recurso de ra en los libros respectivos "como el último dueño 

casación el demandado en la _acción principal y actor inscrito de la expresada finca", certifiéado que es
en la reconvención señor Vida! Salamanca, re·curso tá fechado en la época en que se inició el proceso. 
que pasa a ser decidido. por la Corte. 5l-Además, se acreditaron los "siguientes hechos 

Con fundamento en las causales la. y 2a. del ar- · ·que demuestran que la posesión alegada por Sala
tículo 520 del C. J., acusa el recurrente la providen- manca para· ganar por prescripción _el predio en li
cia del Tribunal Superior de Tunja, en los siguien- ligio, fue interrumpida por actos de dominio ejerci
tes términos: ·• dos por Cándida Agudelo y luego por su comprador 

lo.-Por ser la sentencia violatoria de los artícu
los 787, 981, 1763 del C: C., por infracción directa 
o aplicación indebida de estas disposiciones, como 
consecuencia de errores de hecho y de derecho en 
la apreciación de las pruebas. 

2o.-Aplicación indebida al caso del pleito -del ar
tículo 2523 del C. C.; y violacion del artículo 341 
del C. J., en armonía con el artículo 343 de la mis- · 
ma obra; y 

3o.-No estar el fallo el?- consonancia con las pre
tensiones oportunamente 'deducidas por el actor en 
la demanda de reconvención. 

Esiudio de los· cargos 

Cargo Primero.-Aiirma el recurrente que el Tri
bunal al hacer el examen de las pruebas, incurrió 
en error de hecho y de derecho al aceptar como de
mostrada la interrupción de la prescripción de 30 

/ 

Sebastián Agudelo: 
al Que Sebastián Agudelo en los años de 1933 y 1934 

cobró recibos por arrendamiento de locales en los ga
rages construidos en el lote en disputa, por cuenta 
de Cándida Agudelo. Hecho corroborado por el mis
mo Salamanca al contestar la· demanda. 

bl Que Cándida Agudelo arrendó por medio de 
documento a Florentino Villate y Nicodemus Rojas 
un local situado en el barrio de San Ignacio, diago
nal a la Pila Salada. Documento reconocido por los 
firmant6>S durante el juicio. 

el Que Cándida Agudelo celebró con Eustaquio 
Torres un contrato sobre construcción de una pared 
divisoria del .lote en cuestión; hecho que no negó 

Salamanca al dar contestación a la demanda y lo 
explica expresando que la obra se mandó construir 
y se pagó por los Agudelos, por delegación que les 
hizo para tal cosa, circunstancia que no demostró 
en el pleito. 
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dl El haber cubierto la señora Cándida Agudelo 
la contribución predial de la misma finca en el año 
de 1929 y de ahí en adelante hasta 1940. De este 
año a 1942, fecha de la demanda, la cubrió Sebas
tián Agudelo. 

el Se comprobó, por último, con la deposición de 
varios testigos, que la señora Cándida Agudelo ejer
citó en el mismo inmueble actos materiales en su ca
lidad de dueña, tales como la construcción de edi
ficaciones, reparaciones en las mismas y otros de 
igual naturaleza· realizados de 1938 hacia atrás y 
en un lapso que los testigos fijan en más de 20 años. 

En comentario que acoge el Tribunal. dice el Juez 
de la causa al estudiar tales testimonios: 

"Las declaraciones citadas presentan en el caso 
de autos un fundado valor probatorio, por provenir 
en su mayor parte de personas que se vieron ligadas 
directamente al ejerciéio de los actos de dominio 
ejecutados por Cándida Agudelo, ya en su condición 
de propietarios colindantes, de arrendatarios, o de 
obreros que intervinieron en las reparaciones y obras 
llevadas a cabo en dicho inmueble". 

Como fácilmente ·se deduce de la exposición que 
acaba de hacerse, es injustificado el cargo sobre error 
de hecho y de derecho en la estimación de· las prue
bas realizada por el Tribunal. Un examen de la senten
cia lleva a la Corte la convicción de que el Tribunal 
hizo un estudio detenido y metódico de todos los ele-

r. mentes de juicio aducidos en una y otra instancia por 
las partes lo cual produjo la declaración de que la 
prescripción ex!ra'ordinaria alegada por Salamanca 
había sido interrumpida por actos de posesión de 
Agudelo y su causahabiente en el dominio del predio. 
A este hecho de la interrupción agregó el Tribunal 
que por Agudelo se hab.ía demostrado también la po
sesión inscrita y establecido plenamente todos los 
elementos que configuran la acción reivindicatoria 
decretada a su favor. 

Por otro aspecto, no hay que olvidar que los Tri
bunales son soberanos en la apreciación de las prue
bas y que la Corte tiene que respetar !al· aprecia
ción, porque el recurso no se dirige a la revisión del 
pleito o de la controversia planteada en las dos ins
tancias, ni a provocar un nuevo análisis de las prue
bas. El recurso de casación rio es una tercera instan
da, sino que se limita al examen de la sentencia re
currida en sus relaciones con la ley. Sólo cuando 
aparezca, un error manifiesto en los autos que envuel
va una violación de la ley, o un error de derecho que 
implique ese mismo quebrantamiento, el recurso de 
casación prospera. 

En materia de pruebas, ha dicho la Corte, es pre
rrogativa exclusiva del sentenciador apreciarlas so
beranamente; en ello entra como elemento principal 

Jl!J[)I][I[J][A\.JL 

su propio criterio, digno de especial respeto, al apli
car la ley. Sólo en caso de error evidente podría 
ser modif-icado el fallo y revocada aquella aprecia· 
ción. (Jurisprudencia de la Corte--Tomo V, volumen 
I, páginas 126 y 127). . 

Por lo expuesto, debe. concluirse que no está de
mostrado ~1 cargo propuesto, ya que no aparece en 
la estimación de las pruebas· hecha por el Tribunal, 
el error evidente de hecho o de derecho que pudie
ra conducir a la Corte a estimar violadas las dispo
siciones citadas y, en consecuencia, a infirmar el fa-' 
Ilo. 

Cargo segundo. 

Aplicación indebida al caso del pleito del artículo 
2523 del C. C., y violación de los artículos 341 y 343 
del C. J. Dice el recurrente: "El Tribunal aplicó in
debidamente al caso del pleito el artículo 2523 del 
C. C. en su ordinal 2o., porque con base en él, o me
jor dándole aplicación a dicho precepto, dejó de re
conocer la existencia de la excepción de .prescripción 
de la acción invocada en su defensa por el demanda
do. 'flale decir que con ello quebrantó el artículo 341 
del C. J.. en armonía con el 343 de la misma obra". 

"Y aplicó indebidamente el d!ado precepto, por
que sin obrar en el expediente la prueba de haber
se interrumpido la posesión, ni haberse alegado es
te hecho en el libelo, dió por establecidas tales cir
cunstancias, y falló el negocio en consonancia con 
ellas". 

Tal es, textualmente, el cargo segundo y los ar
gumentos en que se fundamenta. 

La Corte considera 
Como se dejó dicho atrás, Salamanca, al contestar 

1<:~ demanda de reivindicación propuesta por Agude
lo, alegó la excepción de prescripción adquisitiva 
del dominio d~l lote' de terreno materia del pleito, 
por haberlo poseído según él por más de 30 años, 
ejercitando actos de señor y dueño. Al mismo tiem
po contrademandó para que se declarara que había 
adquirido por prescripción ex!rc:zordinaria la propie
dad sobre el mismo •inmueble. 

. En oposición a esta tesis, Agudelo presentó una 
serie de pruebas, de orden documental y testimonial, 
comentadas al estudiar el cargo primero de este re
curso, demostrativas de hechos de los cuales dedujo 
el Tribunal que se había· probado la interrupción de 
la prescripción, es decir, que Scrlamanca no pudo es
tablecer su posesión continua del inmueble durante 
treinta años, ya que en la misma época estuvo Cán
dida Agudelo y luego su comprador ejerciendo ac
tos de dominio que excluían esa posesión. 

Por regla general las excepciones perentorias pue
den proponerse en la contestación de la demanda o 
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alegarse en cualquiera de las instancias del JUlClO, 

antes de la citación para sentencia. Cuando el Juez 
halle justificados los hechos que constituyen una 
excepción perentoria, aún cuando ésta no se haya 
propuesto o alegado, debe reconocerla en la senten
cia y fallar el pleito en consonancia con la excep
ción reconocida, salvo la prescripc1on que debe 
siempre proponerse o alegarse (Artículo 341 y 343 
del C. J.). 

Del contexto de estas dos disposiCiones se deduce 
que los tribunales deben reconocer las excepciones 
que se propongan y de~uestren y las que ~e hallen 
justificadas aun cuando no se hayan propuesto, con 
excepción de la de prescripción que sie¡npre ha de 
ser alegada por aquél a quien podrLa beneficiar. 

Por Salamanca se propuso la prescripción como 
modo de adquirir el dominio sobre el lote en disputa 
ya como defensa en la demanda de reivindicación 
instg:urada por .Agudelo, ya como acción en, la de
claratoria de propiedad solicitada en la contrademan
da, pero fracasó en la .Prueba ,de sus afirmaciones. 
Su contraparte demostró ampliamente. que no había 
estado 30 años quieta, pacífica Y. continuamente en, 
posesión del bien en litigio, pues, tanto el demandan
te en la acción principal, co¡no su vendedora señora 
Cándida Agudelo, ejercitaron en el predio materia 
de la disputa, actos de dueño, durante el mismo pe
ríodo, es decir que' la po~esión de Salamanca no fue 
continua como lo requiere la ley para ganar por 
tiempo, con las condiciones legales el dominio de un 
bien. 

Además de haberse demostrC:,do por el reivindican
te que Salamanca no estuvo en posesión continua 
por el término requerido para la prescripción, probó 
·con título inscrito, cgregando a su poseción la de. 
su antecesora en el dominio, su dereého de propiedad, 
todo lo cual decidió el pleito a su favor. 

Se ha sostenido por Salamanca que la interrupción 
natural de la prescripción no fue alegada por su con
traparte y . que sin embargo el tribunal la consideró . 

Posesión no interrumpida ha dicho la ley, es la 
que no ha sufrido ninguna interrupción natural o ci
vil. La interrupción es natural, entre otros casos, cuan
do se ha perdido la posesión por haber entrado en 
ella otra P.ersona (art. 2523 del C. CJ. 

En el lapso señalado por Salamanca como el tiem
po en el cual había estado en posesión material del 
predio en litigio, el señor Agudelo probó que tanto 
él como su vendedora señora Cándida Agudelo ha
bían ejecutado igual!I1ente actos de posesión sobre 
el lote discutido, como arrendamiento de locales pa
ra garages, construcción de una pared medianera, re-
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facciones en las edificaciones, arrendamiento total 
del lote, pago· de la contribución predial, etc. 

En cuanto C:d reparo de que no se había alegado 
la interrupción de la presc'ripción y que sin embargo 
fue considerada, basta con leer la demanda para 
cerciorarse que allí se determinaron los hechos que 
la . constituyeron, hechos que fueron plenamente de
mostrados en el juicio. 

Establecjdos como lo fueron los elementos ·que ha
cían· ineficaz tanto la acción de prescripción como 
la excepción propuesta en el mismo sentido, el Tribu
nal 'tenía que considerarlos aun cuando expresamen
te no .se hubieran ·alegado (art. 2523 del C. C. y 343 
del C. J.). 

Por lo expuesto se declara no probado el cargo. 

Cargo Tercero. 
Se acusa la sentenci~ finalmente por no estar en 

consonancia con las pretensiones aducidas por los li
tigantes en el juicio. 

La acción de Agudelo contiene las súplicas de ri
gor en juicio de reivindicación y sus exigencias con
·cretas se transcribieron para mejor ilustración en el 
resumen de los hechos realizado atrás. 

A su turno la contrademanda de Salamanca se di
rigió a· que por el Juez se declarara ló siguiente: 

ll-Que es dueño del lote materia del juicio, por 
haberlo poseído materialmente con el ánimo de due
!ño, por más de 30 años; 

2)-Que se condene. en subsidio al demandante 
Agudelo a pagarle _las expensas, mejoras y presta
ciones sociales a qÚe hubiere lugar y las costas, en 
caso de no ser declarado dueño del lote· en cuestión. 

Como puede verse en la sentencia acusada, se re
solvieron las opuestas peticiones .en la siguiente for
ma: en la demanda de Agudelo se condenó a Sala
manca a entregarle el lote materia (,'de la reivindica
ción y a pagarle los frutos civiles y naturales a par
tir de la contestación de la demanda. 

En la contrademanda de Sala~anca se absolvió a 
Ag.udelo, negándose la ,acción de pertenencia pro
puesta, Se dispuso que éste debía cubrir a Saloman-. 
ca el valor de las expensas hechas en la conserva
ción del inmueble materia del . pleito y al pago de 
las mejoras, hasta el día de la contestación de la 
demanda. Sin costas en- ambas acciones. 

El fallo, pues, contempló las abiertas pretensio
nes de. las partes. Como Salamanca no pudo probar. 
su posesión no interrumpida por el tiempo requerido 
para adquirir ·el dominio del predio ·en litigio por 
prescripción extraordinaria, fuero!! negados sus pe
dimentos. y aceptados los realizados por el actor en 
la acción reivindicatoria. 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en 
Sala de Casación Civil, adm~nistrando justicia en 
nombre de la República .de Colombia y por autori
dad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 3 d~ 
febrero de 194 5 proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Tunja. 
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Notifíquese, cópiese, publíquese, e insertese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Ariuro 'li'apias 'ilonienCI! ~ 'eclllro Cas2nllo !P'i.xa.e~tW. 

Ricardo lllinesRrosa IOIGza - Hos' Anionio li\liloniCihro. 
lHlernán Salamanca¡ - MCI!nuel Hosá '!TCil@ID!S - 'e¿[rrc 
II.eón lllincón, Srio. 



TRANSMISION. 

1-La voz «transmisión, tiene seniiclos va
rios en lo aiañeclero a su amJ!Ilitucl: ya indi· 
c:a c:eñiclamente el derecho condicionado en el 
artículo lO 14 del Código Civil, ycr ~berrea lcr 
sucesión c:omo modo de adquirir; ya se extien• 
cle a lodo . trcrspcrso, crl punto de decirse ~re
c:uente~ente de un bien, por ejemplo, que se 

hcr transmitido en venta o ·permuta. V hay di
~erenc:ia entre transmisión por sucesión gená
ric:crmenie c:onsidercrdcr, y transmisión en el 
evento c:irc:unsc:rilo por el crriíc:ulo RO ll,l citado. ~ 

2.-IEI error de apreciación que pueclle origi
gincrr casación en c:ucmto de él se haya· deri· 
vado violación de ley sustantiva, iiene que ser 
de derecho o de hecho. l!:n el caso de autos, ha· 
biándose dado a las escrituras · públicas iodo 
el valor legal, sin superestimarlas ni subesti· 
marias, no hay Rugar a acusar de error de de
recho; y 'no lo hay de illec:ho porque no puede 
lrcriarsé elle él c:ucrndo lo que acontece es que 
en lcr duda entre dos interprelcrc:iones se hcr es· 
cogido , una de ellas. Además, el error de he· 
cho perra llegar cr aquel resultado debe crpcr· 
recer de modo mcrnHiesto en el expediente. 

3-Cucrndo en una c:omprcrventcr se lllallCII que 
el vendedor vendió lo ajeno, no es posible 
conjurar al comprador este mCIII alegando que 
su c:ontrcrto no puede quedarse sin eiec:io. II.o 
tiene: pero no el de c:on~erir crl iradenie el do
mi.nio de que c:crrec:ícr. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil. 

Bogotá, marzo doce d( mil. nbvecientos cuarenta 
y seis. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Da
za>. 

El Juzgado del circuito de Cáqueza, tramitada la 
primera instancia, en fallo de 19 de abril de 1944 
decidió el juicio ordinario de Benicio Riveros R. con
tra Nicolás Parradó M. y Víctor M. Gutiérrez sobre la 
cuota herencia! de Gumersinda Rojas o Parrado de 
Zerrate en la sucesión intestadq de su hermano na
tural Sergio Rojas o Parrado. Ese fallo negó la so-
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ERROR 

licitud del ·actor sobre declaración de mejor dere
cho a esa herencia, la que el Juzgado hizo en favor 
d~ los demandados. El Tribunal Superior de Bogo
tá, sustanciada· la segunda instancia, confirmó esa 
sentencia en la de 16 de diciembre de ese año, con
tra la cual el abogado de Riveros interpuso casa
ción, recurso· que, preparado debidamente, hoy se 
decide. 

AN'Il'EC!EDENTIES 

Sergio Rojas murió el 18 de noviembre de· 1941. 
Entre sus herederos figura su hermana Gumersin
da. Esta señora transfirió su derecho herencia! a 
los pren~~brados Parrado y Gutiérrez en escritura 
de 9 de febrero de 1942 de la Notaría de Girardot, 
registrada· en Cáqueza y Villavicencio el 12 y 14 de 
ese mes, respectivamente, y. en Girardot el 19 'del 
subsiguiente junio. 

Gumersindct falleció el 12 de mayo de ese año 
0942) y para entonces ya el juez de la causa mor
tuoria de Sergio la había declarado heredera de 
éste y reconocido a Parrado y Gutiérrez como sus 
cesionarios. 

"El 26 de ese mayo, ante el Ñotari'o de Me'lgar, 
Diógenes, Isaura y Rosa Tulia ' Zerrate cedieron a 
Riveros «la totalidad de los derechos. herenciales 
universales que les corresponden o puedan corres
ponderles en la sucesión de su tío Sergio Parrado 
Rojas y que han adquirido por derecho de trans
misión de su madre, señora Gumersinda Parrado 
Rojas viuda de Zerrate,.. Esta escritura se inscribió 
en Melgar al día siguiente en el libro de registro 
No. 2o. y en. el de causas mortuorias. 

La demanda inicial de este juicio formula las sú
plicas que a continuación se transcriben para la me
jor inteligen~ia del recurso y otras como. consecuen
ciales, cuya transcripción no viene al caso. Dicen-· 
aquéllas: . 

PRIMERA:-Que mi representado Benicio A. Rive
ras R. tiene mejor derecho que los demandados Ni
colás Parrado M. y 'Víctor Manuel Gutiérrez, para 
recoger o percibir las bienes o la cuota herencia! 
que según la ley debía corresponder a Gumersinda 
Rojas o Parrado de Zerrate en la s.ucesión de ·su her
mano Sergio Rojas o Parrado, por cuanto dicha se
ñora falleció con posterioridad a su hermano Sergio, 
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sin que legalmente hubiera aceptado ni enajenado 
su derecho herencia!, transmitiendo ese derecho de 
aceptar la herencia a sus hijos Diógenes, ,Rosa Tulia 
e Isaura Zerrate Rojas, quienes a su :turno lo acep
taron y lo cedieron a mi mandante Riveras, al tenor 
de lo consignado en escritura· pública otqrgada en 
Melgar con el número 99, con lecha 26 de mayo de 
1942 y debidamente registrada en el mismo circuito 
el día siguiente. 

"SEGUNDA.-Que en subsidio de la anterior de
claración y bajo la hipótesis de que la prenombrada 
Gumersinda Rojas o Parrado de Zerrate hubiera aceP
tado tácitamente la herencia de su hermano Sergio 
Rojas o Parrado, por haber otorgado escritura de ce
sión a favor de los demandados, la número 80 de 
fecha 9 de lebrero de 1942, mi mandante Benicio A. 
Riveros R., a virtud del contrato recogido en la men
tada escritura 99 de 26 de mayo de 1942, de Mel
gar, es el verdadero y único cesionario del derecho 
herencia! de Gumersinda Rojas o Parrado de Zerrate, 
puesto que ella falleció sin que tal derecho hubiera sa
lido de su patrimonio porque la escritura 80 de 9 de le
brero de 1942 no, estaba legalmente registrada y por
que en esas condiciones sus hijos y heredero~ a quie
nes se les había deferido ese derecho por el hecho 
mismo de la muerte de ella, lo cedieron q, favor de 
mi poderdante mencionado por la escritura 99 de 
26 de mayo de 1942, y el registro de esta escritura 
en el circuito de su otorgamiento y la consecuencia! 
tradición del derecho cedido se verificó con anterio
ridad al registro de la escritura a favor de los de
mandados Parrado y Gutiérrez". 

Sentencias ele inslanciCil 

En vista de la escritura de 9 de lebrero, el Juz
gado conceptuó que entre .los requisitos exigidos por 
el Art. 1Ól4 del C. C. para que se configure o pro
duzca el derecho de transmisión allí establecido, 
faltaba el de que Gumersinda hubiera fallecido sin 
aceptar ni repudiar la asignación deferida a ella 
con la muerte de Sergio. De ahí su negativa a la sú
plica principal de la demanda. Y en cuanto a la se
gunda, la negativa la dedujo de que para decidir 
sobre prevalencia de las mencionadas dos cesiones, 
no puede procederse a la luz del Art. 1873 del C. 
C., que versa sobre compraventa de inmuebles, sino 
por hechos demostrativos de la entrega misma de lo 
cedido, los que halló en la escritura, corroborada con 
el apersonamiento de los actuales demandados en 
la causa mortuoria de Sergio. Observó, además, que 
por haberse perfeccionado la cesión de Gumersin
da a ellos el 9 de lebrero con el otorgamiento de la 
escritura pública requerida por el Art. 1857 del C. 
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C., no puede entenderse que aquello de que Gu
mersinda se desprendió por medio de ese contrato 
figurara, sin embargo, e:ntre sus bienes relictos y 
por su sucesión pasara a su muerte a sus herederos. 

El Tribunal· estimó aplicable dicho Art. 1873 al 0 

presente caso; de manera que la prevalencia entre 
dos cesiones de . un mismo derecho herencia! ha de 
determinarse por el orden de fechas~ del registro de 
las respectivas escrit;uas; pero llegó a la conclusión 
negativa del Juzgado aunque por senda distinta, con-

. siderado que lo cedido por los Zerrates a Riveras 
era lo que tenían por transmisión. conforme a di
cho Art. 1014; de suerte que, no habiendo habido 
esta transmisión, nada le transfirieron. Sobre este 
derecho el Tribunal abundó en ·~1 mismo pensamien
to del Juzgado. 

JE:I recurs4J 

El abogado recurrente invoca los motivos lo. y 2o. 
del Art. 520 del C. J. 

El motivo lo. lo funda cardinalmente en error de 
apreciación de la demanda y, sobre todo, de la es
critura de cesión de los Zerrates a Riveras, error que 
produjo el quebranto de las disposiciones legales 
sustantivas q.ue indica y adelante se discrimin~rán. 

Ese error consiste, según el recurrente, en que el 
Tribunal dio a la palabra !ransmisión empleada en 
esa escritura el sentido correspondiente a dicho Art. 
1 O 14, debiendo ser el amplio que ese vocablo tiene 
cuando designa la sucesión misma como modo de 
adquirir, porque, al decir de él, los Zerrates simple
mente manifestaron que el derecho que cedían lo ha
bían adquirido por herencia de su madre. De ahf. 
al negar lo ·demandado, se dedujo el quebranto de 
los Arts. 1013 y 1014 y, consecuencialmente, el de 
los Arts. 1618 y 1620 a 1622, y, por otra parte, de 
los Arts. 1509, 756 y 2673, todos del Código Civil, 
por haber aplicado indebidamente el 1014 y por no 
haber aplicado los restantes. 

Se consicleya: 

La voz iransmisión tiene efectivamente sentidos va
rios en lo atañadero a su amplitud: ya indica ceñida
mente el derecho condicionado en el Art. 1014, ya 
abarca la sucesión como modo de adquirir, ya se ex
tiende a todo traspaso, al punto de decirse ffecuen
temente de un bien, por ejemplo, que se ha transmi
tido en venta o permuta. 

Están puestas en razón las reflexiones del recu
rrente encaminadas a distinguir entre transmisión 
por sucesión genéricamente considerada y transmi
sión en el evento circunscrito por el Art. 1014, extre-
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mos ambos que él. propuso conjunta y alternativa
mente en su demanda, tal como queda visto al trans
cribir sus súplicas pertinentes. 

En la pri¡nera, calificada en el libelo principal, se, 
pide dentro de las lindes del Art. 1014, aduciendo co
mo ca'usa y razón el derecho establecido· por esta 
disposición legal, es decir, situando el pleito tal co
mo ahora en la demanda c;l.e casación se censura que 
se haya colocado. 

Salta a la vista que, como lo anotan ambos fa
llos de instancia,. no puede aceptarse que tal sea el 
caso, porque la asignataria aceptó al otorgar la es
critura de 9 de febrero, acto que no desaparecé ni 
podría darse por no ejecutado en vida de ella en 
mtención a que esa escritura no se registrara debi
damente sino cuando ella ya había fallecido: El Ar!. 
1287 del C. C. dice: "Si un asignatorio vende, dona 
o transfiere de cualquier :O;.odo a otra persona el ob

"jeto que se le ha d~ferid9 o el derecho de suceder 
en él, se <!ntiende que por el mismo hecho acepta". 

El otro extremo del dilema, o sea, el de que por 
transmisión se entendió en la escritUJ;a de mayo la 
sucesión misma, ampliamente, y se habló de aqué
lla sólo para indicar Jos ced~n!es cómo habían ad
quirido lo que cedían, fue propuesto tam}:¡ién en 'el 
libelo inicidl, tal como se ve en su segunda súplica, 
aquí transcrita, y· 'calificctda allá de subsidiaria. Pe
ro esta circunstancia de someterse ambas· interpre
taciones a la decisión judicial, corrobora el hecho 
protuberante y en verdad decisivo de que esa alter
nativa quedó sulb-judice y que ello fue obra del ac

. !or, hoy recurrente. 
Asi las cosas, no es admisible el cargo de error 

de in!~rpretación formulado porque el sentenciador 
optara por uno u otro de esos dos términos. 

El error de apreciación que puede o'riginar casa
éión en cuanto de él se haya derivado _violación de 
ley sustantiva, tiene que ser de derecho o de hecho. 

·Aquí, habiéndose dado a lci:s escrituras públicas to
do su valor legal, sin superestimar!as ni subestimar
la~. no hay lugar a acusar de error de derecho; y 
n:o lo hay de hecho, porque no puede tratarse de él 
cuando lo que acontece es qu~ en la duda entre dos 
interpretaciones se ha ·escogido una de éllas. Ade-

. más, el error de hecho para llegar a aquel resulta
do debe aparecer de modo manifiesto en el expedien
te, circunstancia que· no se presenta aquí ni, por lo 

que acaba de decirse, podría presentarse, dada la for
ma como se formuló la demanda y como sobre ella, 
como es lo natural. cursó el juicio .. 

Aunque lo dicho_ basta para rechazar el cargo de 
error, no sobrará advertir que no hay contradicción 
entre opinar que la transmisión de que habla la es
critura de los Zerra!es a Riveras es la establecida 
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en el Art. 1014, y reconocer que ese instrumento 
dice céderle la iolalidad del derecho contratado, pues 
'basta ver que. para transferir todo un derecho dado, 
si.n que~ por tanto, el cedente se reserve parte algu
na del mismo, ese derecho puede ser el que se sea, 
aquí, por ejemplo, el del Art. 1014 o también el de 
los Zerra!es en la sucesión de la señora Gumersin
da, en cuanto radicase o se vinculade a la 'herencia 
de ella en la sucesión de su hermano Sergio. Y asi 
se ve ·que el uso de la palabra, totalidad en dicha 
·escritura' carece del sentido, y trascendencia que el 
recurrente le atribuye. 

Si el quebranto de disposiciones l~gales sustan: 
!ivas lo presenta la demanda de casación como efec
to del error de apreciación antedicho, es claro que, 
no habiendo ·tal error, esa consecuencia no puede 
sobrevenir por fallarle su causa. Esto significa que 
el recurso no puede prosperar y -que para llegar a 
esta conclusión· bastan las reflexiones precedentes. 

Con todo, entra la Sala a discriminar ese quebran
to en vista de las condiciones citadas por el recu
rren!~ a tal fin. todas del Código Civil; a saber: 

Art. 1014. Ya se vio por qué ·no puede estimarse 
indebidamente aplicado. 

Art. 1013. No se explica su cita. Ambas parte.s afir
man la muerte de Sergio Rojas y la consecl!-encial de
lación de su herencia en la cuota de su hermana Gu
mersinda, así come> que esta señora murió y Cl su 
muerte ocurrió la delación. de su herencia en favor 
de sus hijos legítimos. Ellos fueron llamados a la su
cesión de su madre y ella había sido llamada a la 
de su hermano. 

Art. 1509. Tampoco se explica la cita c;l.e esta dis
posición. N o se ha \labiado siquiera de un error de • 
derecho determinante de un vicio de có~sentimiento. 

Arts. 1618 y 1620 a 1622; en' cuanto, según el re
currente, el Tribunal desoyó las reglas de interpre-. 
!ación. de los contratos allí contenidas. El cargo en
vuelve Únq petición de principio y, por otra parte, 
ya se vio que no puede formularlje esta tacha, si la 
d~manda planteó la antedichá alternativa y, en ella 
indicó como súplica principal cabalmente ese . extre
mo, esto es, el de que lo transferido por los Zerrates 
era lo que habían 'adquirido por l~ transmisión deR 
Art. 1014. Cabe añadir que la regla según la c:uaX 
se desecha la interpretación que conduzca a privar 
de efecto una cláusula, no puede significar que por 
vía de interpretación ·o con este pretexto precisamen
te haya de darse realidad a lo que constituya el ob
jeto de un contrato. Y a tanto· equivaldría estimar 
.forzosa la interpretación de la •cesión a Riveras co
mo no limitada al derecho del Art. 1014, en atención 
a que ello da por resultado que les compró a los 
Zerrates algo que ellos no !e~ían. Cuando en una 
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compraventa, por ejemplo, se halla que el vendedor 
vendió lo ajeno, no es posible conjurar al c~mprador 
e~te mal alegando que su contrato no puede que
darse sin electo. Lo tiene; pero no el de conferir al 
tradente el domini~ de que careda. \ 

Oiros artículos de ese Código se citan como vio
lados; pero por referirse al registro en relación con 
lct tradición y con la supradicha prevalencia en or
den de fechas, no es el caso de estudiar tales cargos, 
ya ·que la sentencia acusada, optando por la inter
pretación ya vista, no coloca el caso en· forma que 
hubiera de estudiarse ante esas disposiciones. Y así 

' se ve que, aun dentro del concepto de que las lechas 
del registro han de determinar la preferencia tratán

. dose de cesión de de-rechos hereditarios, esto es, 
·juzgando para ellos a la luz del Art. 1873, en nada 
adelantaría con ello la causa del demandante, sien
do así que el Tribunal no halla que se trate. de la 
venta de un ·mismo derecho en dos contratos distin
tos o, mejor dicho, a personas distintas, sino que el 

.segundo contrato no confirió a Riveros el derecho que 
dice asistirle, porque los cadentes no lo tenían (C. C. 
Art. 7 52). 

Rechazados los cargos formulados dentro del moti
vo lo., pasa a verse que igual suerte le loca al del mo
tivo 2o. Lo hace consistir el recurrente en que la de
manda se limitó a solicitar para Riveros la declara
ción de mej¿r derecho, y la sentencia no se limita a 
negársela y a absolver a los demandados, sino que se 
extiende a hacerla en favor de éstos, sin haberse pe
dido. 

Se considera: la contienda ha tenido como objeto la 
cuota herencia! de Gumersinda de Zerrale en la su-

cesión de Sergio Rojas y se ha seguido entre Riveros 
de un lado y Parrado y Gutiérre~: del otro, reemplaza
do hoy éste por Recaredo G. Carrillo, a quien cedió 
su derecho. A una de las dos partes litigantes, pro• 
vistas ambas de lo que cada uno adulo como título 
de adquisición, tenía que hacerse esa declaración de 
ser mejor su derecho. Negada a Riveros demandante, 
quedaba hecha en favor de sus demandados, aunque 
esto último, que es forzosa consecuencia de aquello, 
no se hubiera puesto de presente al redactar la parte 
resolutiva de la sentencia, es decir, aunque ésta no lle
vara la frase final en que el rocurrente ve un fallo 
ultra petita. 

En consecuencia, ese exceso es sólo aparente y, por 
lo mismo, no cabe decir que el Tribunal incurriera 
en la t'ransgresión a que corresponde dicho motivo 2o. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando jusiicia 
en nombre de la República de Colombia y por autori
dad de la ley, no casa la sentencia aictada en este jui
cio por el Tribunal Superior del Distrito Judicial deBo
gotá el,dieciséis de diciembre de mil novecientos cua
renta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Fdos.) Arturo Tapia~ lP'il.oniela - lP'ecllro CCI!sRilo Jlli• 
neda - IHierncírn SalGmanc'cn - !lli.cCI!rcllo IHli!IIleSUJrosa !J)Il!• 

za - Hosé Antonio i.ViontGlvo ·- !i'v'lcmllllei [osé VCI!rgas. 
Pedro León lllincón, Srio. en propiedad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UN REMATE 

.. l.-No es aceptable que se demande la decla· 
ración de nulidad de un acto que, si acaso, po· 
drá ocurrir cuando se esté , ventilando en se· 
gunda instancia ·el mismo juicio en el cual se 
pide la declaración de nulidad. 

· 2.-Puede suceder. que con posterioridad a la 
demanda lhayan ocurrido lhechos que cambien 
la situación de las parles; pero los §allos de 
instancia tienen que ser examinados respecto de 
los hechos ocurridos antes de la demanda. y su 
respuesta. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala, de Casación Ci
vil. 

Bogotá, marzo catorce de mil novecientos cuaren
ta y seis. 

(Mqgistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvol. 

En el juicio ordinario ·de Pedro Mario Alvarado 
contra Í.eovigilda Díaz de Garzón sobre nulidad de 
un remate, el qctor interpuso casación contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Bogotá, recurso que 
ha fundado en las causales la. y 3a. 

Para ver más claramente los puntos propuestos 
a la consideración, de la Corte conviene. exponer los 
hechos que motivaron el pleit? y el fallo acusado. 

ANTECEDENTES 

En el juicio de :(.iquidación de la sociedad · conyu
gal. de Vicente Garzón y Leovigilda Díaz de Gar
zón y según partición aprobada el 16 de julio de 
1926, se adjudicó ~ Leovigilda un derecho de dos 
mil cuatrocientos setenta pesos ($ 2.470,00) con re~ 
!ación a un• avalúo de cuatro mil pesos ($ 4.000.00) 
sobre un inmueble ubicado en Zipaquirá; y se adju
dicó a Vicente Garzón lo restante, o sea,- un derecho 
de mil quinientos treinta pesos ($ 1.530.00), en rela
ción con aquel avalúo. 

El 10 de o~tubre de 1936 Pedro Mario Alvarado 
compró a Vicente Garzón ese derecho. Alvarac¡!o ade
lantó juicio divisorio ad valorem contra Leovigilda 
Díaz de Garzón, y en el remate efectuado en tal jui
cio se le adjudicó la totalidad de .la finca a dicha 
senora. 

El remate se hizo el 1 O de diciembre de 1941; y 
antes de q·ue se hubiera registrado, el Juez departa~ 
mental de ejecuciones .fiscales decretó el embargo 
del derecho de Alvarado en el referido inmueble, 
embargo que se registró con fecha 12 de diciembre 
de 1941; el 17 de mayo de 1943 fue notificada a Leo
vigilda Díaz de Garzón la demanda ::,rdinaria pro
puesta' por PedrÓ Mario Alvarado para que se decla
rara nulo el remate: el actor fundó su acción en que 

· cuando se hizo tal re~ate, la casa se hallaba fuera 
del comercio en virtud de aquel embargo. 

Sentencia de primera instancia: 

El demandante solicitó en su libelo que se decla
raran nulos de nulidad absoluta la diligencic:r de re
mate y el auto aprobatorio de ella; que se ordenara 
cancelar la inscripción de tales diligencias y auto en 
la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos; y 
que, como consecuencia, se declarara que no había 
salido del patrimonio de Pedro Mario Alvarado e·J 
derecho. de dominio vinculado en el inmueble a que 

· se refiere la demanda. 
El Juzgado de conocimiento -lo. del Circuito de 

Zipaquirá- ·estimó que h~biéndose efectuado la di
ligencia de remate el 10 de diciembre de 1941, y 
habiéndos7 registrado el embargo el 12, es decir, dos 
días después, no es nula aquella diligencia de remate; 
y que e!'auto aprobatorio de éste "fue dictado --di
ce el Juez- halÍéindose .cumplidas las formalidades 
exigidas por la Ley 176 de 1936 y de consiguiente es 
legal". 

Anota la sentencia que como .el remate no se re
gistró por haber un embargo pendiente sobre la cosa 
rematada, ésta no había salido del patrimonio del 
demandante y, en consecuencia, despachó de modo 
favorable la tercera ,súplica de la demanda. 

La sentencia del 'll'ribunal. acusada en casación. 

Apelado por el demandante el fallo de primera 
instancia y hallándose el expediente en el Tribunal, 
el Juez de ejecuciones fiscales de Cundinamarcá, que 
era quien había decretado el embargo, ofició al Re
gistrador de Instrumentos Públicos para comunicarle 
que podía registrar el remate. 

Convien~ advertir que esta autorización para el 
registro se hizo el 21 de marzo de 1944; y que la sen-



lOO G A C lE T A 

tencia de primera instancia se había dictado el 7 de 
octubre de 1943, es decir, cinco meses antes. El de
mandante dijo en su alegato al Tribunal: 

"Hoy yp; hay materia, para reformar la sentencia 
apelada, en el sentido indicado atrás porque apare
ce de bulto que se registró el remate y su auto apro
batorio, estando, como está, vigente un embargo so
bre la misma cosa y el registro de la demanda de es
te juicio". 

El Tribunal confirmó la sentencia apelada. 

EL RECURSO 

Invoca el interesado las causales la. y 3a. de ca
sación y la Corte procede a examinarlas por sepa
rado. 

CCIIU!scnll llcn.-VioRcnc:ió!l1l elle la ley susicmiivcn por 
menos¡p>~rec:io elle Uas IP.ruebCKs o ¡por enor en la lipre· 
ciaci.én elle eD.ias. 

Funda este motivo de casación en que el Tribunal 
incurrió en error de hecho y de derecho respecto de 
la apreciación de ,las pruebas pues no tuvo en cuen
ta que cuando se registró el remate se hallaban ins· 
critos en la oficina de registro el emhargo decretado 
por el Juez departamental de ejecuciones fiscales y 
también la demanda del presente juicio; y que como 
consecuencia del menosprecio de las pruebas que 
acreditan estas inscripciones en "'1 registro,. el sen
tenciador quebrantó los ·Arts. 756, 1521 (numerales 
lo. y 2o.l, 1741 y 1849 del Código. Civil, y 43 de la 
ley 57 de 1887. "El Registrador de Instrumentos Pú
blicos, dice el recurrente, no puede registrar, con 

, prohibición absoluta, enajenaciones ni hipotecas so
bre bienes que están embargados o sobre los cuales 
hayCil 1\tis registrada, y si se registran operaciones 
de esa naturaleza, a pesar de una pro~ibición, que-

. dan por ministerio de la ley nlllllcns, de nulidacll abso
luta". 

Y explica su pensamiento en párrafos que pueden 
resumirse' así: Es verdad que cuando 'se inició el pre
sente juicio no se había inscrito el remate en la ofi
cina de registro, y que cuando se hizo .la inscripción 

··se estb:ba ya tramitando la' seg1:1nda instancia; pero 
como el registro del remate se hizo "durante la· ac
tividad procesal", "por haber sido consumado duran
te el plenario del juicio", . "la. diligencia de remate 
ha debido apreciarse como unidad legal, en los 
dos aspectos o elementos que le dan cuerpo o 
vida jurídicamente hablando", es decir, que para 
estimar nulo el remate debía el 'Tribunal haber apre~ 
ciado el conjunto de diligencia, auto aprobatorio e 
inscripción del registro, sin que importara el que esta 
última se hubiera efectuado du~ante el plenario del. 
juicio de nuÜdad del mismo remate. Y agrega: "Otra 
cosa fuera si el registro hubiera tenido lugar después 
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de vencer el término de prueba d·e la segunda instan
cia, entonces, sí seria exacta la tesis del Tribunal, porQ 
que no se habíá podido presentar en oportunidad la 
prueba de ese registro, pero cuando se pide una cllecla
ración concreten de la demanda, y se asevera en ella 
misma un hecho y éste .ocurre durante la secuela del 
juicio, y se demue~tra su ocurrenCia durante el térmi
no probatorio de él, entonces, se· debe tener en cuen
ta el hecho y la prueba que lo ponga en evidencia, so 
pena de incurrir en el erro~r de falia cll~ Ciprrec:iCI!II:ión de 
determinada pi:ueba, como aconteció en el caso que se 
estudia ... ,." 
Sol:ire este aspecto del primer motivo de casación con
sidera la Corte: 

El Tribunal no podía tener en cuenta para fallar 
hechos ocurridos cuando él juicio se estaba ya tra
mitando en segunda instancia. La relación procesal 
entre las partes quedó establecida con la demanda 
y su contestación las cuales, ontológicamente no po
dían referirse sin~ a hechos pasados, de ningún mo
do a sucesos futuros. No es aceptable que se deman
de la declaración de nulidad de un acto que, si aca
so; p~drá ocurrir cuando se esté ventilando en se
gunda i¿stan'cia el mismo juicio en el cual se pide 
la declaración de nulidad. 

Por otra parte, aun cuando la cosa rematada se 
hallara fuera del comercio por motivo del embargo 
que decretó el Juez departamental de ejecuciones fis
cales, el registro del remate pudo llevarse a cabo en 
virtud de la comunicación que dicho Juez dirigió al 
Registrador de Instrumentos Públicos, según lo pre
visto por el art. 1521 del Código Civil que dice: "Hay 
un objeto ilícito en la enajenación:. . . . . 3o. De las 
cosas embargadas por decreto judicial, a menos que 
el Juez lo autorice o el acreedor consienta en ell,o". 
El Juez de ejecuciones fiscales representa .al fisco 
acreedor y a la vez fue quien decretó el embargo de 
suerte que el permiso otorgado por ~1 para registrar 
el remate reúne permiso del Juez y consentimiento 
del acreedor. Así, por este aspecto, fue legal el re
gistro del remate. 

Tanto en lo ·~elativo al punto que acaba de tratar
se como en lo que se refiere a la cuestión de si el re-

. gistro del remate es nulo por haberse efectuado a pe
sar de hallarse registrada la demanda del presente 
juicio, la Corte considera como la mejor justificación 
de la sentencie;¡ acusada los dos pasajes que a con
tinuación se transcriben: Dice el Tribunal: "Es ver
dad, por lo que hace al registro de la presente de
manda, que el bi¿n rematado está fuera del comero 
cio a partir de la fecha del registro de ella; pero co- ' 
mo en la demanda 'bo se pidió la nulidad del regis
tro' del remate y del auto aprobatorio verificado con 
posterioridad a la fecha dé la presentación del li-
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be lo; como se deja dilucidado, sino a .un registio que 
lógicamep.te se suponía anterior. a la fecha de la pre
sentación, resulta con claridad meridiana que el fa· 

·Uo no puede pron{¡_nciarse sino sobre ésta, y no so
bre el que· se verificó con posterioridad. ,Más claro: 
la nulidad pedida se refiere a un 'registro del rema· 
te y del auto aprobatori5' anterior a la fecha de no
tificación, o de presentación, de la demanda: sobre 
el que se haya verificado posteriormente, nada pue
de en la sentencia que decida este 'pleito adelantar
se, por ser, un acto no sometido aún a decisión judicial, 

"Si el actor quiere im'pugnar este acto, al que su 
demanda no pudo referirse, tiene que ocurrir en ejer
cicio de la acción que corresponda, para obtener -la 
nulidad. La sentencia en el presente juicio, sólo pue
de referirse a registros que con anterioridad a la 
demanda se hubiesen efectuado; y como tal regis
tro no se demostró, no es viable la . declaración de 
nulidad". 

Por lo expuesto no enc'uentra fundado esta Sala 
el primer motivo de casación .. 

Causal 3a.'-Contener la sentencia en su parte re
so,1utiva declaraciones. o di~posiciones ·contradic:io· 

rias. 
L'a sentencia del Tribunal confirmó en todas sus 

partes la de primera instancii:I; y ésta negó la de
claración de nulidad del remate y la' cancelación del 
Registro del mis111o, pero declaró que la. cosa rema
tada no había salido· del patrimionio del demandan
te· Al varado, por cuanto el remate no se había regis
trado todavía cuando el Juez profirió su decisión. 

El recurrente formula sobre este particular, el 
siguiente c<irgo: "por el primer punto del fallo, 
dice, se deja vigente' el remate de Leovigilda Diaz de 
Garzón; y por el tercer punto del mismo fallo se re
conoce que no ha salido de mi patrimonio la nuda 
propiedad de mi derecho proindiviso en la citada ca
sa, al tenor de la escritura No. 1358 de 10 de octu
bre de 1936, otorgada en la Notaría· S a. de Bogotá, 
es decir, se decl11ra y se· reconoce una colisión de 
derechos, cuestión que no tiene asidero científico 
de acuerdo co{:¡ prin~ipios de filosofía del derecho, 
porque el derecho es un ente que no admife más ni 
menos, o se tiene o no· se tiene, pero no puede ha
ber colisión de derechos sobre una misma cosa". 

Pero agrega en seguida: "La sentencia de prime
ra instanCia no fue apelada por la demandada Leo-
vigilda Cle Garzón, ni la sentencia de segunda iñs• 
tancia fue recurrida en casación por la misma, lo que 
vale decir, que la declaración cl,.el pun,to 3o. de la 
sentencia de primera instancia, en cuanto dice que 
no ha salido del p·atrimonio del demandante, la nu
da propiedad de su derecho proindiviso en la casa 
que se discute, es ley del proceso e intoc:alble". 
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Se ve por los pasajes transcritos del alegato ele
vado a la Corte que la contradicción se encuentra en
tre los párra'fos seguidos de dicho alegato, no en la 
decisión del Tribunal, Pl!-esto que el propio recurren
te reconoce que es "intocable" la parte de la sen
tencia de1 Juez en la cual se declara que· el derecho 
de aquél en el.' inmueble rematado· no había salido 
de su patrimonio cuando se presentó la demanda. 

Y es porque el recurrente: olvida aquí de nuevo 
que la sentenCia del Juez sólo puede versar acerca 
de la situación jwídica existente en el momento de 
lq demanda. El· actor se apresuró a demandar la de
claración de nulidad de un registro que no ._se había 
hecho cuando él intentó su acción. Algo más, que ni 
siquiera cuando el Juez sentenció en primera ins
tancia se había llevado a cabo. Era, pues, acorde 
c~n la verdad de los hechos que para ese tiempo· no 
había salido d'el patrimonio del demandante la cosa 
rematada. Por eso el Juez tenía que negar la prime
ra ·súplica de la demanda: nulidad de la inscripción 
en el registro; y_ acceder a la tercera súplica: decla
ración de que la cosa Jematada no había salido del 
patrimonio de Alvarado cuando éste propuso su deo 
manda. 

Y si la sentencia del Juez resultaba así ajustada a 
derecho y en conformidad con los hechos ocurridos 
hasta la fecha de la demanda, mal .puede acusarse 
la sentencia del Tribunal por haber' confirmado la 
del Juez .. que es notoriamente legal. 

Puede suceder que con posterioridad a la deman
da (y en este caso la sentencia del Juez) hayan ocu
rrido hechos que cambien la situación de las partes. 
Pero los fallos de la instancia tienen que ser exami
nados· respecto de los hechos ocurridos antes de la 
demanda y su respuesta; "sobre el que se haya veri-" 
ficado posteriormente -como -dijo ef Tribunal con 
todo aciert~. nada puede en la sentencia que de
cida este pleito adelantarse, por ser un acto no so
metido ,aún. a decisión judicial". 

A estas terminantes razones podría ·agregarse otra 
de carácter formal pero también concluyente, a sa
ber: · 

El numeral 3o. del artículo ~20 del Codigo Judi
cial exige, para que pueda prosperar la causal de ca
sación consistente en que Ja sentencia ·contenga en 
su parte resolutiva declaraciones o disposiciones con
tradictorias, la de "que subsisten a pesar de haber-

. se pedido en tiempo aclaración. de ella". Y en el caso 
de que se trata no hay el menor vestigio de haberse 
i~tentado la corresponiiiente aclaración. 

Por todo lo cual el segundo motivo de casación 
también resulta. infundado y Ell recurso no prospera. 

Y como no son más los cargos formulados en ca· 
sación, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
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ción Civil, administrando justicia en nombre· de la 
nepública de Colombia y por autoridad de la ley 
NO INVALIDA la sentencia del Tribunal Superior ele 
Bogotá fechada el quince de diciembre de , mil no
vecientos c-qarenta y cuatro. 

Costas a cargo del recurrente. 

1 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial, y devuélvase· el expediente. 

Arturo Yapias !Filonieia - !Fecllro CasHnio lPineC!«<!. 
lllicardo JB[inesirosa. Daza ·~ ITosé .ibntc~mño WloniC!!Rvo. 
JB[ernán Salamanca - MaiiiBel rrosé WC!!r~C!!S ~lP'elli~CI 

León lllincón. Secretario en propiedad. 
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MATRICULA DE ABOGADO 

La ley 62 de 1928. reglanie11taria del ejerci
cio de la abogacía, es de orden público y su 
aplicación está garantizada con penas pecunia
rias a los funcionarios que las desobedezcan. 
De acuerdo con disposiciones perentorias y cla
ras de esta ley, la matrícula profesional de abo
gado y la correspondiente inscripción ante la 
oficina judicial en , que se litiga son requisitos 
indispensables par~ autorizar la intervenciól\ 
de un apoderado y sin que ell:ista constancia de 
ello en la respectiva oficina está prohibido acep~ 
lar tal intervención. La ley sanciona el quebran• 
to de estas . disposiciones con multas a los fun
cionarios públicos. Ubts, lo .. 9o., 11 y 12 de la 
ley 62 de 1928). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Civil. 

Bogotá, catorce <14l de Marzo de ·mil novecientos 
cuarenta y seis <1946) .. 

(Magistrado penente: doctor Pedro Castillo Pinedal. 

En escrito de 30 de enero del año en curso que 
fue recibido en la Secretaríci de la Corte el 26 de fe
brero último, el doctor Juan B. Ceballos, hablando 
como apoderado sustituto de la Cooperativa Agrícola 
del Magdalena Limitada, continuadora de la Coo
perativa Bananera del Magdalena Ltcj.a., interpuso 
recurso de hecho para que. la Corte le cont:eda · ~1 
de casación que el Tribunal Superior 

1 
de Santa Mar

ta le negó en auto de 17 de abril de 1945, y el cual 
había sido propuesto en contra de la sentencia de 
26 de octubre de 1944, dictada por dicho Tribunal. en 
el juicio especial seguido por Williams D. Flye contra 
la Cooperativa Bqnanera del Magdalena Ltda., tra
mitado con arreglo a lo dispuesto en los .artículos 18 

de¡. la Ley 134 de 1931 y. 1203 y 1204 del Código Ju
diCial. 

Según aparece del· informe del Sécretario de esta 
Corporación el ·doctor Ceba !los no se halla inscrito 
en la Corte y por consigutente: está en incapacidad 
de llevar ante ésta entidad la representación de la 
empresa demandada .. 

La Ley 62 de 1928, reglamentaria del ejercicio de 
la abogacía es de orden público y su aplicación es
tá garantizada con penas pecuniarias a los funcio
narios que la desobedezcan. De acuerdo con disposi
ciones perentorias y clá~as de ·esta Ley, la matrícu
la profesional de abogado y la correspondiente ins
cripción ante la oficina judicial en que se litiga es 
requisito indispensable para autorizar la interven
ción de un apoderado y sin que exista constancia de 
~lo en la respectiva oficina está prohibido aceptar 
tal intervención. La ley sanciona el quebranto de es
tas prohibiciones con multas a los funcionarios pú
bicos (artículos lo., 9o., 11 y 12 de la Ley 6Z de 1928). 

En este mismo' sentido se pronunció ya la 9orte en 
provide~cia de esta misma Sala el 7 de septiembre 
-de 1945 .. no publicada aún en la Gaceta Judicial. 

· No pudiendo dicho memorialista llevar la represen
tación de la Cooperativ~ Agrícola del Magdalena 
Limitada ante la Corte, por incapacidad .legal de ejer
cicio profesional de ella, se resuelve por lo expues
to, que no hay .Jugar a decidir sobre el recurso de 
hecho antes mencionado. 

Notilíquese, cópiese, insértese eh ,la Gaceta y co
muníquese. 

Arturo Tapias Piloniela - Pedro Castillo Jl»ineda. 
Ricardo .IH!ineslrosa Daza - José Antonio .I.Viontalvo, 
Hernán Salamanca - Manuel José Vargas - Emilio 
Prieto IH!.. Oficial Mayor en propiedad. 
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ACCIONES DE RESOLUCION D~ UN CONTRATO Y DE lREIVINDliCACWN 

U.-S61o <euanc!!o no es posible c!!e'terminar con 
«:laric1lac'l la inienc:ión de los contratantes es cuan• 
do ~~ aallador debe acuclir a aplicar, con vista de 
las cir«:unsiancias de cacla caso, las normas q111e 
esiizr:me concllucentes elle éntre las esialblecidas en 
los articulos R6i9 a R624 del Cóclligro Civil. 

2.-Siencl!o inmanente a toclla . obli!lJación civil 
su exigibinicllad, el empleo del procedimiento 
«:oactivo para hacerlm cumplir, en principio no 
«:~nsiñtuye abuso, aun cuando no acom]?añe el 
éxito a q1111ien lo ejeréitó, cllesde luego a:¡¡ue preten
¿Jer llo contrario equivalcllría a c:onsa!!Jrar el ab· 
surcllo cle ~ue quien pie~clle el pleito incurre en 
'culpa mecánicamente. 

Corte Suprema de Ju.;;ticia.-S~la de Casación Civil. 
J 

1 
{Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pinedal.1 

Bogotá, 'catorce (14) de marzo de· mil noveCientos 
cuarenta y seis (1946). 

En libelo de demanda de 11 de marzo de 1 1_41 
que fue repartido al Juzgado 7o. Civil del Circulto 
de esta ciudad, Vicente Taumaturgo Sánchez, hablan
do por medio de ~poderado', propuso juicio ordinario 
contra fas señoras Estér López v. de Rojas y Stella 
Rojas de Wilches, para que en sentencia definitiva 
se hicieran estas declaraci~:mes: 

"PRIMERA: Que está resuelto, por falta de pago, 
el contrato de venta contenido en la escritura núme
ro 3626 de fecha 14 de noviembre de 1927 de la No
taría Primera de Bogotá, por el cubl, Vicente Tau
maturgo Sánchez hace venta a Ester López de Rojas 
{hoy de Castro) de los derechos que le correspondían 
~n un inmueble situado en esta ciudad, compuesto 
de u;n lote de terreno junto con la casa de rafa y te
ja construida en él, situado todo en el barrio de San
ta Bárbara de esta ciudad, en la calle tercera, mar
cada la casa en su puertb: principal con el número 
216 de la antiguq nomenclatura y distinguida hpy 
con 'los números 14-50 y 14-54 de la actual nomen
clatura, alinderado así: "Por el Qriente con lote y ca
sa de Juan Cuervo y• Antonia Pardo, hoy de sus l;le· 
rederos, en una extensión de treinta y cuatro varas; 
por el Norte con terrenos que fueron de Gonzalo 
Romero Ruiz, hoy de la Fábrica de Gaseosas de Po-

sadq: y Tobón, en una extensión de quince varas; por 
el Occidente con lote que fue de Alvaro Uribe, hoy de 
Antonio Muñoz, en una extensión de treinta y cuatro 
varas, y por el Sur con terrenos que fueron del señor 
Alvaro Uribe, hoy de Ignacio Santamaría, en una 
extensión de quince varas, calle de por medio. 

"SEGUNDO: Que queda también resuelto el con
trato • de compravent~ ~elebrado enire ld:s demanda
deis Ester Ló'pez de Castro y Stella Rojas de Wilches, 
co"nsignado en escritura pública número 712 de 12 
de abril de 1939 otorgada ante el Notario Tercero 

. de Bogotá, en cuanto dice ·relación· a los derechos 
determinados en el punto primero de esta demanda. · 

"TERCERO: Que como consecuencia, y en virtud 
de la acción reivindicatoria que intento en e~ta de
manda, el dominio de los derechos reales en el in
mueble dicho debe volver a su antiguo dueño, o sea 
a mi mandante. 

"CUARTO: Que las demandadas deben restituir, ade
más del dominio en referencia, a mi mandante, el 
valor de los frutos civiles y naturales que hayan pro
ducido o podido producir, los referidos derechos du
rante el tiempo en que han estado en poder de las 
demandadas y desde las fechas de los títulos refe
ridos hasta la entrega de ellos al mandante, frutos 
lo. de Bogotá, y los cuales se elltimarán por peritos 
en el presente juicio o al tiempo de ejecutar el fallo. 

"QUINTO: Que !as demandadas deben pagar a mi 
mandante el valor de los perjuicios. que cada una 
de ellas le haya causado con el incumplimiento del 
contrato 'de compra-venta consagrado en la escritu
ra número 3626 de 1927, otorgada ante el Notario 
lo. de Bogotá, y los cuales se estiman por peritos en 
el presente juicio o al tiempo de ejecutar el fallo. 

"SEXTO: Que se condene a las demandadas en 
costas en caso de oposición". 

El actor fundameritó en 18 hechos su demanda, de 
los cuales como pertinentes al recurso, se copian los 
siguientes: 

"4.-Sánchez se obligó a entregar a la comprado
ra, una vez terminada la sucesión de la señora Del
fina Cuadros de Sánchez, la respectiva hijuela de 
adjudicac}ón "de la casa donde 3stán radicados los 
derechos que le, vende. 

"7 .-Expedida la hijuela que' correspondió a la 
señora E~ter López v. de Castro y debidamente re
gistrada, el Juzgado Sexto' de este Circuito reqÚirió a la 
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señora Es ter López v. de Castro para que recibiera la 
hijuela y para que pagara a mi mandante los $ 3.250.-
00, saldo del preci¿ de la ventq mencionada en la 
parte petitoria d~ esta demanda, así · como los in
.tereses estipulados sobre esta suma, desde que se 

· causaron a deber hasta el día en que se venrifique 
el pago. Estos requerimientos tu vieron lugar el 17 de 
julio de 1939. ' 
"13.~Con ·todos estos antecedentes queda ,.plena

mente demostrado qu~ la compradora Ester López de 
Castro no cumplió el contrato celebrado .con mi man
dante ni le ha pagado ,el saldo del precio de la ven
ta". 

Admjtida la demanda y dadá en traslado a las 
demandadas, la señora Rojas de Wilches lo descorrió 
denunciando el pleito a su codemandáda. Esta la 
contestó oportunamente, y refiriéndose a los .hechos, 
los negó en su mayor parte, dijo no constarle otros y 
respecto del cuarto, séptimo y trece expuso lo si· 
guiente': 

"4o.-Es cierto que en la cláusula séptima de la 
escritura Sánchez se obligó ~ara conmigo a iniciar, 
seguir y' terminar la sucesión de su esposa, por su 
cuenta, en un plazo d~ seis meses que era el que 
yo tenía para p~garle, o en el indispensable para 
tramitar una mortuoria sencilla en que no iba a sa
lir más interesado que él pues nadie más que él, co
mo lo aseguró en la cláusula siguiente, tenía dere
chos en la sucesión, pero no sólo lo demoró, sino que 
en ·varic:s veces abandonó la mortuoria· por largo 

' tiempo, con: lo cual incumplió su obligación· y la vio
ló, no viniendo, finalmente a protocolizar. la mortuo
ria sino cerca de doce años después. Y es también 
cierto que en esa cláusula séptima se obligó a entre'
garme la hijuela de · adjudiccición de la casa, no de 
parte de la ca.sa, lo que no cumplió ni puede cum
plir porque a mí no se Íne adjudicó en la. participa
ción sino un derecho' de dominio proindiviso en la 
casa, o sea parte del inmueble .. 

"7o.-Es cierto, pero el requirimiento no tuvo ni 
podía tener efecto alguno contra mí porque la hi
juela que se. me ofrecía era la que Sánchez estaba 
obligado a entregarme, porque yo no· le debla en esa 
fecha la cantidad que me pedía, porque esta {¡i nin
guna o.tra cantidad era n:i es exigible por el requi
rente, por la mora, incumplimiento o infracción de 
obligaciones que él debía c¡¡.mplirme primero. 

"13.-Es. falso que no haya cumplido yo el con
trato. Del saldo del precio, que consta en la escri· 

.tura de venta, me dnticipé a pagar parte, sin estar 
obligada a ello, según lo digo en la demanda de re· 
.convención, y en cuanto al resto de ese saldo no 
me e's exigiple por Sánchez ni e~loy en mora de pa
gárselo ·mientras él no me cumpla o no se allane a 
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cumplirme en la forma y tiempo debidos, sin con
lar con que me debe perjuicios y el pago de la ga
rantía que me dió en la venta y segú;n la cual yo 
vencida ser adjudicataria y dueña de la totalidad 
de la casa". 

Finalizó su contestación oponiendo las excepciones 
de incumplimiento o ·infracción del contrato de venta 
por el actor, mora en el cumplimiento de sus obliga
ciones, dolo por parte del vendedor en la celebración 
del contrato, petición antes de tiempo y ·compensa
ción. 

A la vez por medio de libelo separado la señora 
López de Castro propuso demanda de reconvención 
en contra de Sánchez, solicÚando que en la senten
cia definitiva se hicieran estas declaraciones: 

"Primera. Que debe pagarm~ indemnización por 
los daños y perjuicios que me ha causado con su fal
ta de cumplimiento oportuno, p~rfeclo y completo, o 
con la violación del contrato de venta que me otor
gó por escritura No. 3626 de la Notaría 'la. de Bo~. 
gotá •. de f~cha 14 de·noviembre de 1927, indemniza
ción cuyo monto se fijará por peritos en este j_uicio, 
o después mediante el incidente de ejecución de la 
condena. 

"Segunda. Que debe pagarme el valor de los de
rechos de dominio proindiviso, de. doscientos noventa 
y nu,eve pesos con cuarenta y cinco centavos cada 
uno, en relacióO: a seis mil pesos, que fueron adju
dicados a Marc::o Severo Sánchez y a Soledad Ra
mos y Páramo, en la casa número 216, de la calle 3a. 
de esta ciudad, hoy números 14-50 y 14-54, ~n.Ía par
tición de la mortuoria de Delfina Cuadros de Sán
chez, . valor que se fijará por peritos en este juicio, 
o después mediante el incidente de ejecución de la 
sentencia. 

"Terc!1la. Que debe pagarme las sumas de ocho
cientos pesos y ciento nueve pesos con sesenta cen
tavos, y sus intereses convencionales o legales, des
de que se hicieron exigibles liasta el día del pago, 
por razón de los créditos relacio~ados en las parti
das tercera y segunda del activo del inventario prac
ticados en esa mortuoria, y que me fueron adjudi-
cados en la partición. · ~ 

' . 
"Cuarta. "Que debe pagarme una indemn.ización de 

los perjuicios qu~ me causó con su persecución in
justa y temeraria contra mí y con el embargo y se
cuestro de fincas mías en el juicio ejecutivo que me 
siguió en· el Juzgado 4o. Municipal. de esta ciudad 
en los años de 1932 a 1934, indemnización cuyo 
monto se lijará P.or peritos en este juicio, o después 
mediante el incidente de ejecución de la condena. 

"Quinta. Que debe pagarme las 'costas del juicio 
de reconvención si se opone a esta .demanda". 

·Para una mejor comprensión de las cuestiones 
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planteadas por la demanda de reconvención se co
pian los siguientes hechos que le sirven de funda
mento: 

"6o. En la mortuoria de Delfina Cuadros de Sán
chez no se presentó ni fue declarada heredera Abi
gaíl Sanchez de Díaz pues no era hija legíti:t¡'la de 
la causante, como lo había aseverado mi vendedor 

':Vicente T. Sánchez en la escritura de venta, pero 
sí se presentaron· lo.s menores Marco Severo y Etelc 
vina Sánchez quienes fueron declarados herederos, 
como hijos legítimos de la causante, por auto del 20 
de octubre de 1928, viniendo así a conocer yo que 
era falsa la afirmación de mi vendedor de que na
die más que él y sus hijos Alejandro, Pompilio y Abi
gaíl, tenían derechos vinculados en la casa y lote 
que me entregó y de los cuales se obligó a hacerme 
dueña. 0 

"7o. Etelvina Sánchez, una vez mayor, transfirió 
sus derechos a Soledad Ramos y Páramo, a título de 
dación en pago, y en el mismo acto Vicente T. Sán
chez se obligó para con la adquirente a hacer los 
gastos . de terminación del juicio mortuorio de Del
fina Cuadros d,e Sánchez, suministrando oportuna
mente lo necesario para que no se demore, y estipu
ló de la adquirente una opción de compra de los 
derechos transmitidos a ella, todo 'lo cual consta en 
la escritura número 2390 de la Notaría la. de Bogotá 
del 3 l de diciembre de 1935. 

"So. La primera partición de la mortuoria mencio
nada fue improbada por no habérsele adjudicado a 
los menores Marco Severo y Etelvina cuotas en la 
casa y lote de la sucesión y por· eso en la segunda 
partición se adjudicó a Marco Severo Sánchez, ya 
mayor, un derecho de dominio proindiviso en la· ca
sa y lote No. 216 de la calle 3cr. de Bogotá, de 
$ 299.45, a la señorita Ramos y Páramo, cesionaria de 
Etelvina Sánchez, ya mayor, otro. derecho de domi- . 
nio proindiviso de $ 299.45, y a mí no se me adjudicó 
sino .un derecho de dominio proindiviso de $ 5.401.10, 
derechos todos estos que componen la totalidad~ de 
la finca, avaluada en seis mil pesos. 

''9o. Co.n la .falta de ejecución oportuna, perfecta y 
completa del compromiso contraído por el. vendedor 
en la cláusula séptima de la escritura de venta, o 
con la violación de ese compromiso, como queda ex
puesto en los hechos anteriores, Sánchez me ha cau-. 
sado perjuicios de valor, entre los que se c~entan: 
el interés del dinero que tuve listo en el banco para 
pagar a Sánchez si éste me cumplía, los crecidos 
intereses que tuve que pagar a otras personas que 
me habían prestado parte de ese dinero, la pérdida 
del dinero que tenía para cumplir y que hube de dar 
e: interés viendo que Sánchez no me cumplía el con
trato, la ganancia que dejé P.e hacer a la casa si. 

Sánchez me entrega la hijuela de adjudicación de 
la misma en el año de 1928, época de la inflación, 
la desvalorización qué ha sufrido la casa desde 1929 
para acá, la falta de título de dominio sobre toda la 
casa, que me i~pidió no sólo la enajenación sino 
otras transacciones como constitución de Hipoteca, 
etc., los gastos que me causó el haber tenido que 
apersonarme en el juicio mortuorio para evitar que 
mi título sobre la casa quedara_ viciado y balar de 
obtener que Sánc4ez me cumpli~ra, etc. 

"1 O. En el año de 1928 y no obstante que no te

nía obligación de haceilo y que Sánchez· ni siquiera 
había practicado inventarios y avalúos de la suce
sión de su esposa, le pagué mil quinientos pesos por 
cuenta del saldo del precio de la venta, y desde la 
fecha de ·este contrato hasta el 21 de julio de 1932 
pó:gué al mismo Sánchez trescientos noventa y cin-· 
co pesos por intereses de ese saldo. 

"11. Sánchez no me entregó, ni menos en el tiem
po que tenía para hacerlo, ni me puede entregar ya, 
la hijuela de adjudicacióp. a mi favor de la casa No. 
216 de la calle 3a. de esta ciudad, hoy números 14-50 
y 14-54, alindada como dice Ía escritura de venta 
No. 3626 ya citada, ni me ha respondido de la ga
rantía que me dió d'e que nadie más que él y sus hi
jos Alejandro, :¡>ompilio y Abigaíl tenían derechos 
vinculados en esa finca, lo que resultó inexacto. 

"12. En la partición de la mortuoria de Delfina 
Cuadros de Sánchez se me adjudicaron: un crédito 
por ochocientos· pesos contra Vicente T. Sánchez, re
lacionado e:n la partida tercera del activo del inven
tario, y una parte de cientó nueve pesos con sesen
ta centavos,. en relación a doscientos sesenta y cua
tro pesos en otro crédito a cargo del mismo Sán
chez, relacionado en la partida segunda de ese ac
tivo, créditos que el deudor no me ha cubierto has· 
la el presente, ni por capital ni por intereses. 

"13. Por dos años, de 1932 a 1934, Sánchez me 
persiguió ejecutivamente en el Juzgado 4o Munici
pal de esta ciudad, para el pago de un· saldo que 
dizque yo le debía por intereses de una pdrte del sal
do del precio de la venta que me hizo en .14 de no
viembre de 1927, pero la sentencia definitiva del 
Juzgado 2o. Civil de este Circuito declaró probada 
la excepción de dolo principal cometido por Sánchez 
en la celebración de esa venta, ·en perjuicio mío, or
denó que cesara totalmente la 'ejecución, se desem
bargaran mis bienes, se levantara el depósito, de los 
mismos y condenó en las costas del juicio al .ejecu· 
tan te. 

"14. En esa ejecución Sánchez me embargó el lo
te y edificación No. 873 bis, hoy 48-43 de la· Carre
ra 7a. de esta ciudad y. la casa No. 216 de la calle 
3a. de aquí mismo, y. también hizo secuestrar esas 
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fincas el 3 de febrero de ·!933 en poder de Carlos Ira Vicente ·Taumaturgo Sánchez y en consecuencia 
Sánchez, no habiendo venido CI' recuperar yo su te- se absuelve a_este de los cargos en ella contenidos. 
nehcia y administración sino hast_a el 23 ·de marzo "4o. No se hace condenación en costas". 
de 19.34, respecto de 1.a primerá, y el 16 de abril de Ambas partes apelaron de esa sentencia y el Tri-
1934 se me hizo una entrega simbólica de la segun- bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, des
da previniendo a los 'inquilinos de la arrendataria pués de tramitar el ·recurso en debida forma, lo de
que me entregaran dentro de cuatro días, lo que no eidió en providencia de 17 de marzo de 1944, refor
cumplieron, y por eso hube de seguir después un mando la recurrida y en su 'lugar fallando el pleito 
juicio de lanzamiento contr.:X Magdalena Medina en así: 
el Juzg;ado 6o. Municipal para recuperar la casa. "lo.-Absuélvese a la demandada Ester Lópe~ v. 

"'15. Con su injusta y temeraria. ejecución· y con .·de Rojas, hoy de Castro, de todos los cargos que se 
el embargo y depósito de mis bienes, Sánchez me ·le hacen en la demanda principal; 
causó muchos perjuicios de bastante valor, entre los "2o.-Condénase al demandado en reconvención, 
cuales se cuentan los siguientes: los. gastos que ero- señor Vicente Taumaturgo Sánchez a pagar a la de
gué y honorarios que pagué para mi defensa en esa mandante señora Ester López v. de Rojas hoy de Cas
.eje~ución; ·los arrendamientos de las dos fincas en tro, el valor de los daños y perjuicios causados por 
el tiempcr que estuvieron secuestradas, Jos cuales se haberle incumplido a ésta .el con!ratq de compraven
perdieron pues el depositario no dió cuenta de ellos, !a de que da cuenta el instrumento público No. 3626., 
ni Jos consignó en el Juzgado, ni a mí me los ha pa· de fecha 14 de noviembre de 1927; otorgada en la No
godo; los gastos que tuve que hacer en el juicio de taría Primera de Bogotá. 
lanzamiento contra la Medina; el costo de la repa- "Parágrafo.-El valor de estos perjuicios se fija
ración general 'de. la casa No. 216 de la calle 3a. rán en el inci<!,ente propio de la ejecución de esta 
que ·cuando me fue devuelta estaba destruída por los sentencia (art. 553 del C. J.l; 
inquilinos de la arrendataria, sin que el depositario "3o.-Condénase al expresado señor Vicente Tau
hubiera hecho nada por evitarlo; el valor del arren- maturgo Sánchez a pagar a la misma demandante 
damiento de esta casa durante el tiempÓ de las re-. señora Ester López v. de Rojas, hoy de Castro, el va
poraciones y mientras estuvo desocupada hasta que lor de los derechos de dominio proindiviso que fue
se pudo volver a colocarla en arrendamiento". ron adjudicados a Marco Severo y Señorita Soledad 

El contrademandc:do contestó aceptando algunos he- Ramos Y Páramo, en la casa número 216 de la calle 
chos, admitiendo otros con aclaraciones, negando los 3a. de esta ciudad, hoy números 14-50 Y 14-54, en 
restantes y oponiéndose a las pretensiones de la la partición de la mortuoria de Delfina Cuadros de 
contrademandante. Sánchez.· 

"Parágrafo.-El valor de estos derechos se fijará 
Tratada así la litis doble y seguida por sus trámi-

mediante el Otrámite indicado por el artículo 553 ci
tes correspondientes, el Juzgado. del conocimiento le 

lado; 
puso fin a la primera instancia con la sentencia de 

4o.-Cump!idas las anteriores prestaciones, acto 26 de febrero de 1943, cuya parte resolutiva dice así:· 
l;. .·continuo la demandada Ester López v. de Rojas, hoy 

'"Jo. Niéganse tó"t!las las peticiones de lp deman- de Castro, pagará. al demandado el saldo del pre
da prin~ipal .instaurada por Vicente Taumaturgo 
Sánchez contra Ester López de Castro y Stella Rojas 

cio del contrato de compraventa citado, previas las. 
compensaciones a que hubiere lugar; 

de Wilches y en consecuencia se absuelve a estas "5o.-Se absuelve al demandado Sánchez de Jos 
de los cargos en ellas contenidos. demás cargos que se le hgcen en la reconvención; y, 

"2o. Condénase al demandado en reconvención, "6o.-Las costas del juicio en ambas instancias co-
Vicente ~Taumaturgo Sánchez a pagar a la deman- rrespondientes ·a las dos demandas, corren a cargo 
dc:nte Ester López de Castro las sumas de. ochocien- del demandante y demandado Vicente Taumaturgo 
tos pesos y ¡::iento nueve ·pesos con sesenta .centavos Sánch·ez, a cuyo pago se condena. Tásense". 
y sus intereses legales desde cuando se hicieron exi- Para negarle al actor la acción que propuso, sobre 
gibles hasta el día del pago por razón de los crédi- resolución del contrato contenido. en la escritura pú- · 
tos relacionados, en las partidos tercera y segunda blica número 3626 de ,14 de noviembre de 1927, an
del activó de los inventarios practicados en la mor- :es citada, estimó el Tribunal que de ·acuerdo con 
luori~ de DeVina Cuadros de Sánchez y que le fue- lo estipulado en las cláusulas Ga., 7a. y Ba. de ese 
ron adjudicados en la partición de los bienes. contrato lo vendido por Sánchez y lo comprado pGr 

"3o. Niéganse las demás peticiones de la deman- Ester L<?pez fue la totalidad de los derechos que se
da de .reconvención instaurada por Estar López con· gún el vendedor se vinculaban o podían vincularse 
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sobre la casa del pleito; que la obligación que con" 
trajo fue la de hacer dueña a la López de toda la 
casa y la de entregarle una hijuela que correspon
diera a la ·totalidad de ese inmueble; que el vende
dor no cumplió con esas obligaciones porque resul
tó que en el juicio sucesorio de Delfina Cuadros hu
bo otros dos herederos, los menores Marco Severo Y 
Etelvina Sánchez, a qu,.ienes se les adjudicó parte 
del inmueble en que radicaban los derechos vendi
dos y que a la compradora sólo se le adjudicó par
te en el mismo. Sobre esos particulares dijo el sen
tenciador: 

"No habiendo, pues, cumplido Sánchez las obli
gaciones que contrajo con la· demandada de que da 
cuenta el contrato de que se ha venido hablando, 
estaado en mora manifiesta y culposa de cumplirlas, 
estando por lo demás imposibilitado para entregar 
lo que prometió en venta, y demostrado como se halla 
que la señora por su parte estuvo dispuesta a reci
bir la hijuela comple\a de la casa, y a pagar el sal
do del precio, es decir, avocada al cumplimi~nto de 

JIDlDiJIIO][AJL 

te los derechos que le correspondícm 
. de Delfina Cuadros, radicados- en la 
· a que se refiere la escritura 3626. 

en la sucesión 
casa y el lote 

Por último para negar la indemnización por per
juicios · extracont~actuales c:J.e que trata la súplica· 
cuarta de la contrademanda, e1 Tribunal acogió y re
produjo las razones expuestas sobre el particular en la 

sentencia de primera instancia, en la cual el Juzga
do llegó a la conclusión de que Scmchez ·no incurrió 
en error de conducta 'al proponer contra la López 
la acción ejecutiva a que se refiere esa providencia 
y al hacer embargar y secuestrar bienes de la ejecu
tada. 

Ambas partes han recurrido en casación contra' la 
decisión del Tribunal y como los recursos correspon
dientes están pfeparados en debida forma, hoy se 
procede a decidirlos. 

lllECUJllSO DE CASACRON [)l!:IL. ll>J!:Mói.WD&N'iiE VR· 
CI!:N'll'l!: 'll'!\UMA'll'UII!GO Sb\WCIHII!:Z 

sus obligaciones, surge como consecuencia que el de- En el capítulo primero de su demanda dice el re
mandante Taumaturgo Sánchez no tiene derecho a currente que el Tribunal incurrió en su· sentencia en 
la resolución solicitada y .a la restitución, que es s-q infracCión directa de las siguientes disposiciones del 
consecuencia, ni a las demás peticiones aditivas que Código Civil: los artículos 1602, 1618, porque el con
formula en el libelo de demanda". trato de compraventa cuya resolución se pide "es 

Al referirse luego 'a la demanda de reconvención una ley para lo_s contratantes" y él dice. en sus cláu
y a los perjuicios de que habla la súplica primera sulas 3a., Sa., 6a., 7a. y Ba. que el objeto de' la ven
de la misma dijo el sentenciador que estando demos- ta no fue el inmueble de que trata sino los derechos 
trado que Sánchez incumplió las obligaciones con- que el vendedor tení~ en la sucesión de Delfina Cua• 
tenidas en el contrato de que trata la escritura 3626 dros de Sánchez y que estuvieran radicados en él, 
citada y que a la López no podía imputárs'ele mora y _porque la interpretación de dicho contrato debe ha
en el cumplimiento de lo que a ella correspondía, cerse estando "a la intención de las partes más que 
la condena solicitada era procedente. Ig~al cosa re- a lo literal de las palabras" y que esa intención se 
solvió sobre la petición segunda de la misma deman- conoce por la respuesta dada por la demandada; a 
da, pues dijo que. habiendo vendido Sánchez como la primera. pregunta de las posiciones que obran 
de su propiedad la totalidad de los derechos vincu- al folio 22 del cuaderno número 4, prueba sobre la 
lados en fa casa de que trata el pleito Y que habién- . · cual "el Tribunal guardó religioso silencio", violan
dosele adjudicado a Marco Severo Sánchez Y a So- do así el artículo 606 del Código Judicial; el inciso 
!edad Ramos y Páramo una parte de los mismos, 2o. del artículo 1624, porque si la cláusula 7a. del 
"es· apenas lógico concluir que el vendedor debe contrato es ambigua, ella debió ser interpretada 
a la compradora el valor de esos derechos,,· Y que, contra la demandada por haber ésta dictado u orde
como no puede entregarlos materialmente, debe al nado extende-r la póliza del contrato; el artículo 1759, 
menos résponder de su."valor". porque la escritura de venta reza que lo vendido fue-

En cuanto a la súplica tercera, encaminada a que ron ·unos derechos y acciones y el Tribunal aprecia 
se condenara al contrademandado a pagar la suma que el objeto ·de la venta fue· un cuerpo cierto; el 
de $. 909.60 y sus intereses legales, por razón de los artículo 1546, pórque si el Tribunal estima que el oh
crédito; relacionados -en las partidas segunda y ter- jeto de la venta era toda la casa y que si Sánchez 
cera del activo del inventario practicado en el jui- debía entregarla toda a la compradora y si descono
cio mortuorio de Delfina Cudros, dijo el sentenCia- ce a aquél el derecho de pedir la res~lución del con
dor que dicha súplica debía ser negada, porque de trato por falta de pago d_el precio, viola directamen
ac;uerdo con lo convenido en las cláusulas 6a., 7a. te la citada disposición que otorga ese derecho;· el 
y Ba. del contrato celebrado entre las partes, lo ven- artículo 1502, porque Sánchez no se obligó para con 
dido por Vicente Taumaturgo Sánchez -fue únicamen- la· compradora a entregarle bienes ajenos sino que 
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limitó su venta a sus propios derechos en el inmue
ble y el Tribunal "lo condena _a entregar o a pa
gar derechos de do~inio de Marco Sánchez y Sole
dad Ramos, en la nrtsma casa". 

Para resolver, se considera: 
El cargo es totalmente infundado por las razones 

que. en seguida se expresan: 
Primera:-Porque el recurrente sostiene que el Tri

bunal incurrió en quebranto directo de ~as disposicio
nes legales que cita y para que exista una violación 
por el concepto indicado, es necesario que el fallo 
contenga disposiciones· contrarias a ~os: preceptos 
mencionados, cosa que no ocurre en el caso que aquí 
se contempla; 

s'egunda:-Porque ei Tribunal no ha sostenido en 
su sentencia que el objeto directo de la venta haya 
sido el inmueble CO:J:Il.O. cuerpo cierto, pues precisa
mente sostiene que ·lo vendido fue la totalidad de los 
derechos que al actor correspondían en la sucesión 
de Delfina· Cuadros radicados en. ese. inmueble. Así 
lo expresa categóricamente, entre otros, en el siguien
te aparte de la sentencia: "Varias veces se ha copia
do Ía cláusula 7a. del contrato 3626, y no se repro
duce una vez. más, pero se precisa sí, que elia rela
ciona lo vendido en términos de absoluta claridad. 
Y no solo en esta cláusula se precisó el objeto de la 
venta; en otras del contrato lo puntualizan los con· 
tratantes con marcada insistencia, así: "Que la casa 
y lote donde están vincÚiados los derechos que ven• 
de. . ... ; Octava: "Que como los derechos que ven· 
de están radicados en· la casa y lote ya alinderados 
y nadie más tiene d·erechos vinculados en ellos, des
de hoy hace entrega real. y material a la comprado-
ra de .la casa y lote en refer.encia'.'. · 

··y se ,dice que lo vendido fue únicamente los de
rechos de la cas~ y lote, porque eso ·fue lo que pac
taron y dijeron los contratantes al otorgar firmando". 

Tercera:-Porque si el Tribunal estimó, con base 
en lo estipulado en, las cláusulas 6a., 7a., y Ba. del 
contrato contenido en la escritura pública. número 
3626, que lo vendido por Sánchez y lo .comprado 
p0l1 la Lóp.¡¡z fue la totalidad de los derechos que se 
vinculaban o podían vincularse sobre la casa maie
ria del pleito y que la obligación que él contrajo 
para con la primera fue la de entregarle una hijuela 
que correspondiera a la totalidad de ese inmueble, 
en forma tal que la compradora quedara como única 
propietaria de él, entonces el cargo ha debido for
mularse por error en la apreciación de aquella prue
ba, alegánciolo y demostrándolo c;x la vez, al través 
del ctial se hubiere incurrido en violación de la ley 
sustantiva, pues tratándose de cuestiones de hecho, 
ero indispensable presentar el problema por el as
pecto de lá apreciación que el sentenciador hiciera 
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de las pruebas, con el fin de que le fuera dado a la 
S'ala in.;estigar si por obra de tal error incurrió el 
fallo en violación de las disposiciones que el, recu
rrente cita. 

Cuarta.-Porque el Tribunal no ha sostenido que 
la cláusula séptima del contrato sea ambigua, para 
que así hubiera tenido que aplicar la regla de in
terpretación contenida en el inciso .2o. del artículo 
1624 del Código Civil, pues lejos de eso ha dicho 
en su fallo que dicha cláusula "relaciona lo vendi
do en términos de absoluta claridad". 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
En el capítulo segundo de la misma demanda dice 

el recurrente que las disposiciones citadas· anterior
mente "también han sido indebidamente aplicadas, 
ya que está completamente .acreditado en los autos, 
y con .la prueba de la confesión. judicial, . que las 
partes contrataron unos derechos y no una cosa o 
cuerpo cierto. Y si el Tribunal sentenciador, aplica 
en contra de Sánchez todas las sanciones .legales co
nocidas, supo_niemdo incumplimiento por su parte que 
no lo ha habido, es claro que la aplicación de esas 
sanciones, es una indebida aplicación de la ley sus
tantiva. Agrega que igual cosa ocurre con la abso· 
lución de la parte que ha evadido. el pago del sal
do del precio de la venta y concluye así: "Y ya se 
sabe que una ~de las condiciones esenciales del con

•trc;;to de compraventa es p,recisamente el pago de su 
precio y si el Tribunal absuelve a la compradora del 
pago d~l precio, resalta la indebida aplicación de 
la ley civil, especialmente los artículos 1928, y 1929 
y 1930". 

Se considera: 

Este cargo es notoriamente infundado. En primer 
. lugar porque parte de la basé equivocada de soste
ner que eÍ Tribunal entendió que. lo vendido fue un 
cuerpo cierto, y ya esa apreciación del recurrente 
quedó debidamente rectificada al considerar el car· 
go precedente, En segundo término porque el de· 
mandante nó ha pedi'do que se ccndene a la de
mandada al cumplimiento del contrato y en conse
cuencia al pago .del saldo del precio estip~lado, pues 
precisamente su acción la ha enderezado a .buscar 
la resolución de la compraventa. Por lo demás es 
lo cierto que .en el· punto cuarto de la parte resolu
tiva de la sentencia se condena a la demandada a 
pagar el saldo del precio de ese contrato, "previa 

. las compensaciones a que hubiere lugar". 
Por lo expuesto, no prospera el cargo. 
En el capítulo tercero de la misma demanda de 

cc:sación sostiene el recurrente' que "todas las dis
posiciones anteriormente citadas, han sido mal in
terpretadas por el Tribunal fallador, y como conse
cuencia hán sidO mal aplicadas" y que reproduce 
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"las razones dadas antes, para que se tengan en 
cuenta en este capítulo". 

Para re.chazar este cargo es suficiente observar que 
el recurrente no dice, ni precisa, como así debió ha· 
cerio, en guardia de la eficacia de la acusación, en 
qué consistió el error de interpretación que le atri· 
buye al sentenciador y que si las razones en que lo 
fundamenta son las mismas que sustentaron los dos 
cargos precedentes, ya está dicho que ellas son in
conducentes para los fines que el recJrrente . persi
gue. 

En el capítulo cuarto afirma el recurrenie que el 
Tribunal no estimó las respuestas de la demandada 
a las posiciones primera y novena, que obran al fo· 
lio 22, del cuaderno No. 4, que establecen que "la 
intención de las partes al celebrar el contrato de 
venta cuya resolución se pide no fue sobre la casa 
en su totalid~d. sino sobre unos derechos y accio· 
nes" y que a pesar de ella absolvió a la demandada 
y condenó. al demandante , al pago de perjuicios y 
de derechos que no fueron objeto del contrato; _que 
tales apreciaciones· constituyen error de hecho evi
dente y que por ello ·se violaron las disposiciones 
antes señaladas y el artículo 606 del Código Judi
cial. 

Este cargo corre la misma suerte de los anteriores 
y para refutarlo es suficiente dar por reproducidas 
aquí la segunda y la tercera de las razones que se 
expusieron al considerar el primero. De otro lado el 
recurrente no ha señcdado el pasaje o los pasajes 
del fallo en que asevera que el 'I'ribunal incurrió en 
erradas a~reciaciones, y si su propósito ha sido re
ferirse a lo~ apartes de la sentencia en que se dedu
cen perjuicios a cargo del demandante por razón del 
incumplimiento del contrato y se le condena a r~s

ponder del valor de lc¡s derechos adjudicados a Mar
co Severo Sánchez y Soledad Ramos y Páramo, en el 
inmueble a que se refiere la litis, entonces su acu· 
sación ha debido enderezarla a desvirtuar los fun
damentos jurídicos o de hecho que sustentan las con
clusiones a que sobre tales particulares llegó el Tri-· 
bunal, exponiendo las razones legales que estimare 
pertinentes para demostrar que aquellas. en reali
dad son injurídicas y no limitándose simplemente a 
tacharlas de equivocadas, para trazarle así a . la 
Corte la pauta o derrotero indispensable para revi
sar las conclusiones del sentenciador, ya porque es 
bien sabido que el recurso de casación tiene una 
índole y finalidad propia que le quitan radicalmen
te todo carácter de instancia o d~ apelación. 

Por tanto no prospera el cargo. 

l!li!:CU!llSO I!JIE C.fl.SACKON [)!!: !!.DI. C@!.\'!'ii'~Bl.'l!lll!:li'v\lBl.N· 
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C) 
En el capítulo primero afirma la recurrente con

trademandante que la sentencia del Tribunal violó 
a. consecuencia de errores evidentes de hecho, por 
falta d~ apreciación de ia hijuela y. errónea inter
pretación de .la escritura de venta, los artículos 4 73, 
del Código Judicial, 1602, 1603, 1759, 1849. 1967, 
2488 del Código Civil y 33 de la Ley 57 de 1887. Di· 
ce que para negar la tercera súplica de la demanda 
de reconvención, donde pidió la contrademandante 
la declaración de que Sánchez debe pagarle las su
mas de $ 800.00 .Y $ 109.60,. y sus intereses, por ra
zón de los créditos que a cargo de éste y que le fue
ron adjudkados a aquella en la partición de la mor
tuoria ·de Delfina Cuadros de Sánche, el Tribunal 
se fundó en que el objeto de la cesión a título de 
venía hecha por Sánchez a dicha señora por la es
critura nú.mer~ 3626, de la Notaría Primera, del 14 
de noviembre de 1927.,....no había sido sino los dere
chos vinculados en la ca'ia y lote número 216 de la 
calle 3a., por lo cual implícitamente. afirmó el Tri· 
bunal que a la cesionaria no se le habían transmitido 
por esa cesión otros derechos de Sánchez, como los 
créditos que tuviera contra la sociedad conyugal o 
contra la herencia. 

Sostiene que el Tribunal se equivocó en esa apre
ciación, porque en la cláusula 3a. de la escritura 
3626 citada, está muy claro, de acuerdo con su tenor 
literal, que dos fueron los ~bjetos de la cesión o ven
ta de Sánchez a la viuda:· primero los derechos que 
le correspondían en la sucesión de su esposa Delfi
na Cuadros, ya sea a título de gananciales o a -cual
quiera otro título y segundo, los derechos heredita· 
rios de sus hijos José Alejandro y Pompilio vincula· 
dos en el lote· y casa ya mencionados. Agrega que 
el primer objeto de la cesión comprendía no solo los 
gananciales sino- cualquier otro derecho del cedente 
en la sucesión, como créditos contra la mortuoria; 
que no se limitaba ese objeto a los derechos vincu
lados en el inmueble y que el traspaso. de los dere
chos de Sánchez fue general, completo, incondicio
nal y absoluto. 

Dice que el cedente Sánchez fue parte en toda 
la prosecución del juicio mortuorio y que no objetó 
la primera partición que fue improbada (folios 25 
a 40, del cuaderno número 5, y 20 del cuaderno nú
mero 3) ni la segunda partición (folio 22 del cuader
no número 3l que fue aprobada en sentencia de 28 de 
enero de 1938, del Juzgado 6o. Civil de este Circuito, 
la cual fue confirmada _POI la del Tribunal Superior 
de 25 de abril del mismo año. 
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De todo ello deduce ·el recurrente que el Tribunal 
incurrió en error de hecho, manifiesto en los au
tos, en la interpretación de la escritura 3626 citada, 
cententiva del contrato de cesión, error que c:onsis
tió en darle a ésta la interpretación refe:dda cuan
do la que le corresponde es la que sostiene la recu
rrente y que en igual error incurrió el sentenciador 
al dejar de estimar la copia de la hijuela formada 
a la contrademandante en la partición de la heren
cia de Dellinc;¡ Cuadros de Sánchez, protocolizada por 
escritura No. 1623 de la Notaría Primera, del 23 de 
mayo de 1939, que obra al folio 22 del cuaderno 
núme'ro 3, con la copia de la sentenció: aprobatoria 
de la partición con sus registros correspondientes. 

Alega finalmente que esos errores condujeron al 
Tribunal a la violación indirecta, por faÚa de apli
cación, del artículo 4 73 del Código Judicial. porque 
en virtud de la fuerza de cosa juzgada que le atri
buye a la sentencia aprobatoria de la partición, el 
Tribunal ha debido ordenar que Sánchez pagara a 
la recurrente los créditos que a éste se le adjudica
ron en la partición aprobada y que no podía con
cluir, en contra de lo decidido en esa sentencia, que 
los derechos de la recurrente como cesionaria sola
mente eran. los vinculados en la casa. y que no se 
le habían transmitido además de los gananciales otros 
derechos, como los créditos del cedente contra la' 
mortuoria no vinculados en aquel inmueble. Afirma 
igualmente que como consecuencia de esos mismos 
errores de. hecho el Tribunal quebrantó las demás 
disposiciones legales que arriba se dejaron citádas. 

Para resolver se considera: 
Como puede fácilmente. conmprenderse de todo lo 

expuesto respecto en la sentencia, ·el Tribunal esti
mó, tomando como base lo estipulado principalmen
te en las cláusulas 6·a., 7a. y Sa. del contrato conte
nido en la escritura pública número 3626 tantas ve-

>Ces citada, que lo vendido por Sánchez y lo com
prado por la López fue la totalidad de los derechos 
que se vinculaban o podían vincularse sobre 1? ca-. 
ra materia del pleito, en forma tal que la comprado
ra al hacérsele la hijuela córrespondiente en el .jui
cio de sucesión quedara como única 'propietaria de 
ese' inmueble. Es decir que entendió que el _objeto 
de la cesión no fu·e la universalidad de los derechos 
que a Sánchez pudieran corresponderle en la suce
si.ón de su esposa Delfina Cuadros, a título de ga
nanciales o cualquier otro título, sino precisamente 
los que estuvieran vinculados al in~ueble descrito 
en la escritura. 

Para la Corte esa apreciación es acertada, no ado• 
lece de error y mucho·'\Illenos de ·uno que aparezca 
de modo manifiesto en los autos. 

En efecto, las citadas cláusulas de la escritura 
3626 rezan lo siguiente: 
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"Tercero:...:....Que por medio de la presente escritu
ra transfiere a tí'tulo de venta a favor de la señora 
Ester Lópe:i: viuda de Rojas, los derechos que le co
rresponden en la sucesión de su finada esposa Del
fina Cuadros de Sánchez, ya sea a título de ganan
ciales o .::ualquiera otro título y los derechos que le 
compró a los. mencionados José Alejandro Sánchez, 
~ompilio Sánche;:: y Abigaíl Sánchez de Díaz, dere
chos vinculados en el lote y casa ya mencionados". 

·~sexto:-Que la casa y lote donde están vincuhx
dos los dere_¡:hos que vende la hipotecó el vende
dor .... ". 

"Séptimo:-,-EI vendedor se compromete.... y a 
. entregar .p; ia compradora la respectiva hijuela de 
adjudicación de la casa donde están vinculados los 
derechos que le vende".· 

"Octavo:-Y c~mo los derechos que le vende es
tán radicados en la casa y lote ya alinderados y na
die más tiene derecho vinculado en ellos, desde hoy 
hace entrega real y ma.terial· a la compradora de la 
casa y lote. en referencia". 

Si la cláusula tercera de la escritura puede ado
lecer de alguna imprecisión o vaguedad' en orden a 
determinar la verdadera intención de los contratan
tes, es menos cierto que esa duda queda despejadá 
en absol.uto al tomar en cuenta lo que las partes con 

· toda precisión y con marcada insistencia dijeron en 
las restantes cláusulas antes transcritas sobre que 
los derechos materia de la cesión están radicados en 
la casa y lote aludidos. 

La c!áusu'la tercera del contrato no puede inte~-

. pretarse aisladamente con prescindencia de las de
más que .se dejan copiadas, porque una de las prin
cipales reglas de interpretación de los contratos es 
la que indica el numeral lo. del artíc~lo 1622 del 
Código Civil, según el cual las cláusulas de un con
trato deben ser interpretadas unas por otras, dán

. dosele a cada una el sentido que mejor convenga al 
contrato en su totalidad. A este .respecto, la Corte 
ha dicho: "La in-terpretación que ·armonice con dos 
o más cláusula; del contrato, debe preferirse a la 
que estc:rl:,tezca oposición entre ellas, ya que no es 
dable su¡::i 'ler que las partes contratantes hayan te
nido la intención de hacer estipulaciones contradic
torias o que se destruyan unas a otras" (J. de la C. 

·s ... Tomo III, número 2II5, pág. 481). · 
Siguiendo ese· procedili:tiento, se comprende que 

la verdadera intención que guió a los1 contratantes 
Sánchez y López al celebrar el contrato que consig
naron en la escritura pública·número 3626 es la que 
el Tribunal les atribuye en su sentencia. Y como en 
materia de interpretación de contratos la regla gene
ral, la suprema regla, es la consagrada en el artícu
Jo 1618 del Código Civil que enseña que "con·ocida 
claramente la intención de los contratantes, debe es-
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tarse a ella más que a lo literal de las palabras", 
es indudable· que conocida, como aquí se conoce 
con toda precisión esa intención, no es el caso de 
acudir a la norma de interpretación, preciosa sí en la 
generalidad de las veces pero siempre subsidiaria 
en lo estipulado en las cláusulas 6a., 7a., y 8a. del 
de aquella que aconseja buscar el sentido de un con
trato por la aplicación práctica que de él hayan he
cho ambas partes, o una de ellas con· aprobación de 
la otra. Sólo cuando no es posible determinar con 
claridad lci intención de los contratantes, es cuando 
el fallador debe acudir a aplicar, con vista de las 
circunstancias de cada caso, las normas que estime 
conducentes de entre las establecidas en los artícu-
los 1619 a 1624 del Código Civil. ' ' 

De otro lado, en el más extremo de los eventos, la 
estipulación contenida en la cláusula tercera arriba 
copiada, podría ser suceptible de dos interpretacio
nes, constituida la una, por la que le asigna el Tri
bunal, la otra, por la que le atribuye el recurrente. Es 
decir, que ella daría origen a una duda acerca de 
su alcance y contenido, razón por la cual no podría 
encontrarse en la apreciación del Tribunal un error 
de hecho manifiesto y evidente que impusiera a la 
Corte en casación su rectificación. Esta hÓ: sido doc
trina constante de esta Corporación, y soore el par-. 
ticular ha dicho: 

"Respecto de estos error~s de hecho observa la 
Corte, en primer térmi·no, que es doctrina suy~ la de 
que el Tribunal es soberano en la interpretación de 
los contratos; que ésta sólo puede variarse en casa
ción cuando es manifiestamente errónea, de acuer
do con los términos del contrato y las pruebas del 
proceso; y ·que cuando una cláusula puede prestarse 
a varias interpretaciones. la ~dopción por parte del 
juzgador, de cualquiera de ellas, no genera error evi
dente, porque donde hay duda no puede ocurrir error 
manifiesto en la interpretación. (Casación de 27 de 
abril de 1916, Tomo XXIV, y Casación de ·u de oc· 
!ubre de 1924, Tomo XXXI, G. J., pág. 148 - CGisación, 
T. XLI, número 1892, noviembre 24 de 1932). 

Finalmente se observa que el Tribunal al decidir 
sobre la súplica tercera de la contrademanda cierta
mente no tuvo en cuenta en lo que a dicha súplica 
se refiere la· hijuela que en el juicio de sucesión de 
Delfina Cuadros de Sánchez se 'for~ó a la recurre~
te, Uolios 22 a 25, cuaderno número 3), en la l!ual se 
adjudicaron a ésta además de la casi totalidad . de 
los derechos en el inmueble allí descrito, los créditos 
por $ 800,00 y $ 109,60, relac;ionados en las partidas 
tercera y segunda respectivamente del activo de los 
inventarios; pero de la falta de apreciación de esa 
prueba no se desprende la violación por parte del 
sentenciador del artículo 473 del Código Judicial y 

de las demás disposiciones del Código Civil conexas 
con el cargo que la recurrente cita también como vio-' 
ladas con ocasión de esa falta de apreciación. Por· 
que si bien es verdad que la sentencia ejecutoriada 
~probatoria de la partición tiene fuerza obligatoria 
entre los copartícipes en la herencia, mientras·. no 
ejerciten en su contra el derecho que consagra el ar
tículo 1405 del Código Civil, no es menos cierto que 
la controversia planteada en este pleito no se surte 
entre dos copartícipes para tratar de desconocer sus 
respectivas adjudicaciones, pues Sánchez y la López 
representan la misma parte -dentro del juicio suceso
rio, y ad~más porque la cuestión qu~ aquí se contro
vierte sobre el alcance y contenido de la cesión he
cha por el primero a la segunda de los nombrados no. 
fue materia de las objeciones formuladas por la Ló· 
pez contra la primera partición, pues ellas versaban 
sobre otros lemas. 

De otro lado, como ya está visto que la interpreta
ción que el ·sentenciador le atribuyó al contrato de 
cesión· no ha sidq quebrantada y permanece en pié-, 
.Y como en ese contrato se encuentra la fue'nte única 
e inmediata del derecho de la recurrente en la suce
sión de Delfina Cuadros, es claro que la obligación 
de que trata la súplica tercera mencionada que la Ló
pez pretende hacer efectiva contra Sánchez, carece 
de causa real, pues no está COill:prendida dentro de 
los términos de la cesión, desde luegÓ que como ya 
se ha establecido, la transferencia de derechos que 
por medio de ese contrato se operó se concretó a los 
que pudieran corresponderle a 5ánchez en la suce
sión de su esposa." a título de gananciales o a' cual
quier otro título, pero radicados en el inmueble a que 
se refiere la escritura 3626. Si, pues, los créditos per
sonales de Sánchez contra la sucesión no quedaron 
incluidos en aquella cesión o transferencia, es evi
dente que la adjudicación que a la recurrente se le 
hizo de las acreencia~ de que habla la súplica ier· 
cera para cubrirle créditos que no le correspondían 
no tiene causa real. y por ello el contrademandado 
no puede ser obligado al pago que allí se le exige. 

Se rechaza el cargo. 

En el capitulo segundo de la demanda de casación 
se acusa la sent~ncia por violación directa de los ar
tículos 2341 y 2356 del Códigcl Civil. En desarr.ollo 
del cargo dice la recurrente que "para negar la sú
plica cuarta de la demanda de reconvención "o sea 
la· indemnización de los perjuicios causados con la 
ejecución de Sánchez contra la: señora Ester, el em· 
bargo y secuestro de, los inmuebles de esta señora, 
dijo el Tribunal que esos perjáuicios no se traducían' 
sino en costas" y que esa aseveración viola directa
mente las referidas disposiciones, las que se refieren 
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a todo dañó, "no sólo a las cost:;:s causadas co;1 una 
acción judicial injusta y temeraria, sino a los daños 
y perjuicios que no quedan reparados con el reem
bolso de los gastos útiles erogados por el litigante 
victorioso". 

Se considera: 
El cargo es ineficaz, porque fuera de la motiva

ción que el recurrente estima como violatoria de la 
ley sustantiva la sentencia trae también otras con
sideraciones• para negar la súplica cuarta de la de
manda de rec;onvención, las cuales son objeto del car
go que inmediatamente se pasa a analizar. Por ello 
y solo como rectificación doctrinal debe decir ahora 
la Sala que la responsabilidad por culpa del litigan
te temerario no se limita a las meras expensas útiles 
autorizadas por el artículo 579 del Código Judicial, 
'pues, para el exceso del perjuicio no retribuído la 
ley da acción para reclamarlo en juicio distinto, den
tro de las reglas generales de indemnización por da
ños. 

No prospera, pues, el cargo. 
En el capítulo ter~ero de la misma demanda de 

casación sostiene la recurrente que el Tribunal violó 
lo; crtículos 2341, 2356, 1759 del Código Civil y 632 
y 730 del Código Judicial a consecuencia de error 
evidente de hecho, por falta de apreciación de de
terminadas pruebas. 

Dice, en síntesis, la recurrente que la motivación 
del Tribunal para negar la acción de indemnización 
de perjuicios de que trata la súplica cuarta de .la 
contrademanda se reduce a sostener que Sánchez no 
abusó de su derecho de demandar al ejecutar a la 
López y embargarle bienes para a.tender al pago de 
los intereses del saldo del precio del contrato de ce
sión y que esa argumentación que se resume en que 
no hay culpa porque no' está probada, surge de un 
error de hecho del Tribunal, evidente en los autos 
y que consiste en que dejó de apreciar, como si no 
estuvieran en el expediente, las pruebas que cita en 
los apartes al, b), e) y dl del capítulo tercero de la 
demanda de casación, de las cuales si se hubieran 
tenido en cuenta y estimado en su valor legal se ha
bría hallado plenamente acreditado no solo culpa si
no dolo de pade de Sánchez al promover ejecución 
contra la López, embargarle y secuestrarle bienes, 
sabiendo que no tenía derecho a exigirle un pago a 
que ella no estaba obligada por el dolo del mismo, 
por la mora de él en el cumplimiento de su obliga
ción contenida en el contrato de cesión, por la vio
lación de ese contrato por parte de él. hechos todos 
estos que conocía y no podía negar Sánchez y que 
habían ocurrido con anterioridad al momenfo en que 

entabló, su acción. 
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Se considera: 
Como se ve en los apartes de la sentencia recu

rrida en que se estudió el pedimento contenido en 
la súplica cuarta de ·la contrademanda, el Tribunal 
para negarla acogió y reprodujo las razones que so
bre el particular adujo el Juez de primera instancia, 
y allí se _observa que las pruebas citadas como nó· 
estimadas, ni valoradas en los apartes al y bl' del 
cc:rgo que se estudia sí fueron tomadas en cuenta 
por el sentenciador y que con vi'sta precisamente de 
los hechos que por medio de ellas dió como "acredi
tados de manera plena en los autos" llegó a la con
dusión de ,que Sánchez no abusó de su derecho al 
~iercitar la acción e.jecutiva prealudida. Resulta, pues, 
que por lo que se refiere a las pruebas mencionadas 
la acusación está mal enderezada, pues ésta ha de
bido proponerse no por error de hecho debido a fal
ta de apreciación, sino precisamente por error de he
cho en la apreciac:ión de esos mismos elementos de 
convicción. 

De, las pruebas no esiimadas en realidad por el 
sentenciador resulta acreditado lo siguiente: que en 
el contrato contenido en la escritura número 3626, 
Sánchez dió en venta a la López no sólo sus derechos 
en la' sucesión de Delfina Cu::dros radicados sobre 
el· inmueble ·a que dicho instrumento se refiere sino 
los derechos que dijo haber comprado a José, Pom
pilio y Abigaíl Sánchez de Díaz de q1,1ienes asegu
ró que eran hijos 'legítimos de la causante; que Abi
gaíl Sáz:¡chez de Díaz no se presentó al juicio suce
sorio; que Sánchez manifestó en el mismo contrato 
que fuera de él y de sus citados hijos nadie más te
nía derechos vinculados en la casa y lote descritos 
en la Escritura número 3626; que a pesar de esa afir
mación resultó que en el juicio mortuorio· se presen
taron otros . herederos en condición de hijos legíti
mos. de la causante y del vendedor, los menores Mar
co Severo y Etelvina Séinchez Cuadros; que la ejecu
ción de Sánchez se propuso en 10 de junio de 1932, 
cuando ya se había improbado la primera partición 
realizada en el juicio sucesorio citado y se había or
denado rehacerla para que se adjudicara a los me
nores Marco Severo y Etelvina Sánchez C. sendas 
cuotas en la casa mencionada. y que la ejecución ter
minó,, después de decretarse y praclicarse embargo y 

secuestro de bienes de la ejecutada, por haberse de
clarado probada la ·excepción de dolo propuesta en 

el juicio. 

Por lo que. se dirá más adelante, de esos hechos 
tampoco se deduce que Sánchez hubiera incurrido 
en culpa al proponer y adelantar la acción ejecuti
va referida para lograr que la López fuera condena
da a pagarle intereses por razón del saldo del pre-
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cio de la venta de derechos, a que se comprometió 
conforme a lo estipulado en la cláusula cuarta del 
contrato contenido en la escritura número. 3626. Da
da la naturaleza del abuso que por el ejercicio del 
derecho de litigar se le imputó a Sánchez en la con
trademanda, o sea por haber entablado en contra de 
la demandante una ejecución "injusta y temeraria", 
la culpa en el caso de este pleito debe ser examina
da a la luz del criterio intencional, ya que siendo in
manente a toda obligación civil su exigibilidad, el 
empleo del procedimiento coactivo para hacerla cum
plir, en principio no· constituye abuso, aun cuando 
no acompañe el buen éxito a quien lo ejercitó, desde 
luego que pretender lo contrario equivaldría a con
sagrar el absurdo de que quien pierde el pleito in
curre en culpa mecánicamente. 

Y para afirmar que al adelantar su acción ejecu
tiva no se descubre en Sánchez una culpa, le es su
ficiente a la Corte tomar en cuenta que la López con
fesó en el hecho 1 O o. de su contrademanda que des
de la fecha del contrato de cesión hasta el 21 de ju
lio de 1932 pagó a Sánchez trescieníos noventa y 
cinco pesos ($ 395.00) por concepto de intereses del 
saldo de la venta del precio y ya para esta última 
fecha sabía la actora que 'Abigaíl Sánchez no se h}l
bía presentado al juicio sucesorio; que los menores 
Marca Severa y Etelvina concurrieron y habían sido 
tenidos como herederos en el juicio sucesorio de Del
fina Cuadros y que yá se había ordenado adjudicay
les sendas cuotas en el inmueble a que se refiere la 
litis, por virtud de objeciones a la primera partición 
propuestas precisamente por la contrademandante. 
Entonces, si conociendo la López todos estas hechas 
había cumplido y reconocido voluntariamente la obli
gación de pagarle intereses a Sánchez por éancepta 
del salda del precia que había quedada debiendo, 
bien podía aquel sobre esas mismas bases acudir de 
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buena fé a las medias que la ley le ofrece a toda 
acreedor para lograr la efectividad de un derecho que 
hasta entonces na se le había discutida, y todo ello 

·excluye manifiestamente que el contrademandado hu
biera entablado una acción "injusta Y' temeraria" e 
incurrida, en consecuencia, en un<I culpa al propo
nerla. 

Para llegar a esta conclusión no es óbice el he
cho de que en el juicio ejecutivo se hubiera declara
do probada la excepción de dolo propuesta por la en
tonces ejecutada, porque ese dolo. se refiere a un vi
cio del consentimiento· en la celebración del contra
ta, a pesar de la cual la recurrente en este juicio ha 
pedida su cumplimiento, y porque lo que aquí se ha 
determinada es algo bien distinto, coma es que Sán
chez no procedió culpasamente al proponer y ade
lantar la ejecución, dadas las anotadas . circunstan- 1 

cias en que llegó a hacerlo, 
Par la expuesto se rechaza el carga. 

En mérito de las precedentes consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando· justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fe'cha diez y siete de marzo de mil na
v¡-¡cientas cuarenta y cuatro, dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Sih costas. 

Publíquese, cop1ese, natifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase a la oficina de origen, 

Arturo 'JJ'apias Pilonieta - ll'edro Castillo. l?inecla. 
Ricardo IHlinestrosa Daza - Hl:lsé Antonio Ji\li!ontalvo. 
Hernán Salamanca - llllanuel Hosé Vargas 
lio . Prieto JHJ.. Oficial mayar en propiedad. 

JE:mi-
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ACC!ON Pl!:TITORilA DE PAGO DE PERJUICIOS 

!El numeral 19 del artículo 169 del C. IP. y M. 
atribuye a los Concejos la facultad de crear jun· 
tas para la ·administración de determinados ra· 
mos del servicio público y reglamentar sus atri· 
buciones. y se la confiere con tal amplitud que 
para usarla basta que el Concejo .. lo juzgue 
conveniente''. l!) 

2.-La Ley 72 de 1926 "sobre facultades al Mu

nicipio de Bogotá''. que en su artículo 19 las 
ell:tendió a todas las capitales. de Departamento, 
confiere a los Concéjos la de .. organizar libre· 
mente sus rentas. percepción y cobro, ya por 
administración directa o delegada o por arren· 
damiento. 

Corte Suprema. de Justicia-Sala de Casación Civil: 

Bogotá, marzo quince de mil novecientos cuarep.
ta y seis. 

(Magistr.ado ponente: doctor Ricardo. Hinestrosa 
Daza}. 

Se decide el recurso· de casación interpuesto por 
el demandante contra la sentencia de segunda ins
tancia, del Tribunal Superior de Manizales en el jui· 
cio ordinario de Alberto Mejía Jaramillo contra el 
Municipio de Manizales, seguido en la primera en 
el Juzgado 2o. Civil del Circuito. 

El señor Mejía celebró con el Administrador de la 
Lotería de Beneficencia de Manizales contrato sobre 
la venta de billetes de· esta empresa en el Departa
mento de Antioquia, por documento de 24 de diciem
bre de 1933. Las estipulaciones pertinentes son: a) 
El contrato duraría dos años contados desde esa fe-. 
cha, que se entenderían prorrogados indefinidamen
te por bienios sucesivos, ep. cuanto con anterioridad 
no menor de treinta días del fin de cada uno no hu
biera manifestado ninguna de las partes a la otra 
por escrito su intención en contrario, y b} Mejía re~ 
eibiría un veinte por ciento del producto de los bille
tes que vendiera y lo deduciría de la que recaudase. 

Terminado el primer bienio el 24 de diciembre de 
1935, por la aludida adquiescencia tácita siguió rigien
do el contrato por el segundo, es decir, hasta el 24 
de diciembre de 1937; pero para septiembre de este 
añq la empresa contrató con persona distinta, sin dar 
a Mejía el aviso por escrito de que habla el docu-

mento. De aquí deriva_ esté señor su afirmación de 
que el Municipio faltó a su compromiso, a la que 
agrega que se perjudicó aquél con esto y que el Mu
nicipio debe indemnizarlo. Esta súplica de indemni
zación es la primera de su libelo de demanda. Los 
perjuicios los estima· en treinta mil pesos. 

La segunda es la de pago de $ 3.854.05, saldo pen
diente del referido 20%, por no haber deducido del 
producto de venta de los billetes para los sorteos de
tallados en el libelo sino un 15%. 

~ 

El juzgado al s~ntenciar el lo. de abril. de 1941, 
decretó este pago y negó el de perjuicios. El Tribu
nal, opinando que el c~mtrato no obliga al Municipio, 
lo absolvió en fallo de 5 de marzo de 1945; diciendo 
revocar el del Juzgado, bien que, habiendo éste ab
suelto en parte, lo adecuado era decir que lo reforc 
m aba. 

El Tribunal llega a la conclusión antedicha de que 
el contrato no obliga al Municipio, razonando, en 
suma, así: el C. P. y M. en su Art. 145 establece que 
"la administración de los intereses del Municipio es
tá a cargo del Concejo, y la representación del mis
mo corresponde al Personero Municipal",· y agrega 
que el Concejo puede conferírsela a cualquiera per
sona en un asunto determinado; y en su Art. 234, 
sobre atribuciones de los personeros municipales, se
ñala la de "otorgar o aceptar las escrituras y cuales
quiera otros documentos en que tenga interés el Mu
nicipio . observando las instrucciones del Conce
JO , a más de llevar la representación de aquél. Y la 
Ordenanza No. 33 de 1930 del Depart.amento de Cal
das dispone en su Art. 122 que "todo contrato que 
celebren los M11nicipios deberá ser aprobado por me
di~ de acuerdo, y esta condición se tendrá por in
cluida en los contratos, a fin de que éstos no tengan 
fuerza, por parte de los Municipios, mientras no cuen
ten con aquella aprobación". 

En seguida dice el Tribunal: "Frente a las dispo
siciones precedentes, se considera: el Concejo de Ma
nizales, en uso de las atribuciones que le conceden 
el Art. 169 del C. P. y M. y la Ley 72 de 1926, ex
pidió el Acuerdo No. 66 de 1931, orgánico de la vi
da municipal. Contempla dicho estatuto, no sólo la 
división administrativa· por ramos, sino la creación 
de una Junta de Gobierno a cuyo cargo estará la ge
rencia y dirección de todas las rentas y empresas y 
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la gestión de todos los asuntos encomendados a la 
entidad municipal (art. 4o.l. No aparece del Acuer
do en referencia que el Concejo haya confía& la re
presentación del Municipio para actos contractuales 
a persona alguna. Por el contrario, en relación con 
la empresa de la Lotería determinó que ésta sería 
una dependencia de la Contraloría Municipal, a cu
yo cargo dejó (art. 43) la facultad para reglamentar 
la administración de aquella. En estas condiciones, 
sí corresponde al Personero la representación legal 
del Municipio, mientras el Concejo no la haya con
fiado a otra persona, para "otorgar y aceptar las es
crituras y cualesquiera otros documentos en que ten
ga interés el Municipio", es claro que al cpntrato de 
autos necesariamente ha de anotársele como prime
ra causal de insuficiencia, la de no haberse contra
tado con quien representaba la entidad demandada. 
En el juicio no aparece demostrado que el 24 de di
ciembre de 1933, el Administrador de la Lotería es
tuviera facultado para celebrar contratos con terceros, 
a nombre del Municipio. Tampoco que la Junta de 
Gobierno estuviera autorizada para aprobarlos. Ape
nas sí se tiene el Acuerdo N o. 3 1, de 2 O de abril de 
1923, cuyo artículo 5o . .(folio 10 del C. P.) dice que 
el Administrador "podrm nombrar libremente los agen
tes elle las J!)oblaciones y los vendedores de billetes, 
euig¡i~nclloles la seguricllad que a bien tenga, J.Oara que 
en casos de alcances, pueda ~recaer o repetir contra 
ellos'". "El Administrador, según el mismo artículo, se
rá responsable de todas las glosas y alcances que se 
deduzcan por razón de su empleo". De allí la facultad 
para nombrar los agentes. vendedores por su cuenta 
y con su riesgo. La norma es por demás clara. El 
Administrador no podía contratar a nombre del Mu
nicipio. y como en el Acuerdo No. 66 multicitado, 
tampoco se le facultó, menos podía hacerlo sin an
tes observar lo dispuesto en los artículos 145 del C. 
P. y M. y 122 de la Ordenanza No. 33 de 1930, es 
decir, por conducto del representante legal del Mu
nicipio y obteniendo la aprobación del acto por me
dio de Acuerdo expedido por el Concejo. Se tiene 
así la segunda causal de insuficiencia del contrato, 
o SE¡a la falta de aprobación de éste por· medio de 

Acuerdo. 

"Y no podrá alegarse que al juicio fueron traídos 
los. acuerdos No. 31 de 16 de febrero de 1936, y No. 
83, de 15 de diciembre de 1937 -publicados en "El 
Municipio"-, órgano de la entidad demandada, edi
ciones Nos. 1316 y 1343, el primero "sobre organiza
ciór; de la Personería Municipal", en cuyos artkulos 

· 4o. y So. dispone que el Personero es el único funcio
n,u-ic capaz •para celebrar contratos en que tenga in te· 
rés el Municipio y que para hacerlo necesita la au-
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torización del Concejo, y el segundo, por medio. del 
cual se crea la Junta Administradora de la Lotería. 
Este Acuerdo, al determinar "Ías funciones de dicha 
Junta, expresa: " .. Za. Celebrar los contratos con 
los. agentes, sometiéndolos previamente a la aproba
ción del Concejo cuando su cuantía ·pase de quinien
tos pesos. En todo contrato el Personero es el repre
sentante del Municipio en su formalización documen
tal o escrituraría; pero sometido a la póliza de neg.o
ciación, autorizada por la Junta". Estos Acuerdos, a 
pesar de su contenido, en nada favorecen al actor, 
ya que ·son posteriores, con mucho, al contrato del li
tigio. 

"Cabe entonces preguntar, sigue diciendo el Tri
bunal, si el contrato fue celebrado por un subalterno 
de la persona demandada y aprobado por la Jun!cx 
de Gobiern9, entjdad ésta que tenía a su cargo "la 
gerencia y dirección, de las rentas y empresas fisca
les y administrativas del M'!lnicipio", rio sería el ca• 
so de tener en cuenta la relación de dependencia de· 
mostrativa de un vínculo entre el Municipio y el em
pleado para decidir si en verdad existe la responsa· 
bilidad por los perjuicios que se demandan?" . 

Después de recorqar que quien contrató con Mejía 
fue el Administrador y de insistir en que éste obra• 
ba por su cuenta y riesgo, según el Art. 5o. del 
Acuerdo No. 31 de 192'3, y que en verdad la Junta 
lo aprobó, agrega que ella no tenía facultad para 
esto, pues el Acuerdo 66 no la autorizó sino para ge· 
renciar y dirigir las empresas. Y recordando igual· 
mente que el Acuerdo No. 31 limita la remuneración 
de los agentes al 1 O% y que el contrato estipuló el 
20%, anota qu«: ni la Junta ni el Administrador te· 
nían facultades dispositivas. 

Concluye sobre todas estas premisas que el con• 
trato no creó vínculo entre la entidad demandada y 

el actor. Y para. cerrar sus reflexiones acerca de esta 
cuestión tan trascendental para el fallo,· dice: "Pe· 
ro hay más: el numeral 19 del Art. 169 del C. P. y 
M. autoriza a los Concejos para la creación de juna 
las para la administración de ramos determinados 
dei servicio público, reglamentando sus atribuciones. 
El Acuerdo No. 66 de 1931 no tiene otro objeto ni 
,;tro alcance; de modo que, como las facultades en él 
conferidas a la Junta de Gobi.erno son únicamente 
administrativas, en ningún caso dispositivas, se con
cluye que dicha corporación carecía legalmente de 
autorización para aprobar el contrato, porque esa fa
cultad correspondía exclusivamente al Concejo y de 
autos no aparece que éste la hubiera delegado su
jetándose a las disposiciones fiscales contenidas en 
las leyes y en las ordenanzas" 
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Varios cargos formula el abogado recurrente en 
su demanda de casación, uno de. los cuales prospera, 
por lo cual no se consideran los restantes (C. J. Art. 
538) y a aqu~l se concreta el estudio. 

Ese cargo es el de error en la apreciación de los 
acuerdos citados y el q"uebranto conse~uericia1 de 
las disposiciones legales sustantivas que la deman
da cita y adelante aquí se verán. 

Cuando el Municipio recibió de la Ordenanzq de 
1922 la facultad de restablecer una, lotería y hubo 
de atender a la creación del organismo necesario pa
ra que tal empresa funcionase, a ello proveyó en el 
Acuerdo No. 29 del mismo año que di.cta las varias 
disposiciones precedentes en él relatadas y atribuye 
a la Junta del Acueducto Municipal la suprema di
rección; advirtiendo que esta comprendia la facultad 
de designar el Administrador y demás empleados y 
la de "contratar servicios para la empresa" (Art. 2o.l 

Est~ advertencic;x se explica por comenzar ent~n
ces esa actividad y negocio, pues no era necesario 
pener de presente cómo éste consiste en la venta de 
billetes, la que requiere el servicio de agentes que 
la fomenten y estimulen y por medio de los cuales se 
haga. Sobre estos puntos se facultó a la ·Junta am
plia y expresamente (Art. 6o.l 

El Acuerdo No. 31 de 1923 "declaró a la Lotería sec
ción de la Tesorería Gerencia de ~ienes Municipales y 
la asesoró de la Jui)ta creada por ese mismo Acuerdo y 
lo facultó para todas las medidas relacionadas con la 
administración, las que dictaría en cuanto no estu
vieran detalladas en el Acuerdo. El Administrador 
podía nombrar libremente· los agentes vendedores y 
sería el responsable. Para aquellos se autorizó una 
remuneración-d'el diez por ciento. 

Para entonces· se tiene, pues, esta limitación y, de 
otro lado; la responsabilidad personal del Adminis
tr"ador, en situación que recuerda la del albacea an
te el Art. 1337 del C. C., según el cual lo indelega
ble de su cargo no impide que se valga de mandata
rios; pero estos obrarán a sus órdenes y de sus ope
raciones responderá él. 

Más tarde vino el Acuerdo' No.· 66 de 1931 que 
creó una Junta de Gobierno Municipal, formada por 
los jefes del ramo y de un miembro del Concejo, el 
Contral6r como presidente, el Personero Municipal co
mo vicepresidente y el Contralor· General del Munici
pio como secretario. Esa Junta, dice el Art. 4o., "ten· 
drá a su cargo la gerencia y dirección superiores de 
todas las rentas y empresas Hscales y aclministrati· 
vas del Municipio, y _en general la gestión de todos 
los asuntos que están encomendados a la entidad 
Municipal". 

En seguidá, entre otras disposiciones reglamenta
rias, ese Acuerdo da al Contralor la fiscalización y 
vigilancia de rentas; bienes y empresas· del Munici· 
pio como genuino y directo representante del Con
cejo, y anota entre las dependencias directas de la 
Contraloría, la' Loteria Municipal, y al establecer en 
su Art. 42 que el Contralor es interventor comercial 
y consultor de todas las empresas del Municipio, no lo 
hace sin agregar: "Pero los administradores de dichas 
empresas tendrán autonomía para gestionar los asun• 
tos relativos a los deberes y atribuciones de sus res· 
pectivos cargos" Este Acuerdo dé 1931 suprimió todas 
111.•; juntas creadas por leyes u ordenanzas y declaró 
que "en consecuencia, se derogan todas las disposicio
n~s que las crean, rigen y nonnalizan". (Art. 49). 

Tales las · jl,l.ntas, en lo atañadero a la empresa de 
que aquí se ·(raia, habían sido la del Acueducto Mu
nicipal, según el Acuerdo de 1922 y la Asesora crea
da por el Acuerdo de 1923, y las disposiciones aludi
das, esto es, las que en esos acuerdos las crearon, 
reglamentaron. y normalizaron .. de las cuales quedan 
vistas aqui las pertinentes, fueron derogadas.' 

Esta era la situación cuando se celebró el contra
to con Mejía el 24 de diciembre de 1933. 

Lo celebró el Administrador, cuya autonoll}ía se 
hallaba reconocida y respaldada como acaba de ver
se, y lo aprobó la Junta ele Gobierno con la potestad 
administrativa que se le confirió al crearla. 

Apenas habrá para qué hacer presente que con
tratar el servicio de una agencia para la venta de 
billetes de una lotería, no es acto dispositivo, sino 
evidentemente de administración. 

El transcrito numeral 19 del Art. 169 del Código 
Político y Municipal atribuye a los Concejos la fa
cultad de crear juntas para la administración de de· 
terminados ramos del servicio público y reglamentar 
sus atribuciones, y se la confiere con tal amplitud, 
que para usarla ·basta que el Concejo "lo juzgue 
conveniente". 

Fue, pues, en forma estrictamente legal como el 
Concejo de Manizales creó esa junta y en ella dele

. gó la administración de la Lotería; de suerte que al 
aprobar el referido contrato que, repítese, es de ad
ministración, obró dentro de sus atribuciones y, por 
obra de la delegación antedicha, o sea, la impli
cada en el hecho mismo de habérsela creado para 
conferirle tal administración y habérsela conferido, 
obligó al Municipio. 

Más todavía~ la Ley 72 de 1926 "sobre facultades 
al Municipio de Bogotá", que en su Art. 19 extendió 
a todas las capitales de Departamento, confiere a ta
les Concejos la de "organizar libremente sus rentas, 
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J!le~c:epción y cobro, yen por aélminisi~ación directa o 
cllelegada o po~ arrenc!lcuni~nto . ..... ". CArt. 6o.l 

Así las cosas, no era de reclamarse para el contra
to contendido en este pleito la intervención del Per
sonero Municipal a la luz del Art. 145 del C. P. y M. 
porque si éste en su primer miembro da a este em
pleado la representación del Municipio, agrega ad
versativamente en su segundo miembro: "Pero el 
Concejo puede confiar a cualquiera persona la .re
presentación do! Municipio en cualquier asunto de
terminado". Y si ese Código y la'·citada Ley 72 dis
ponen sobre dichas juntas lo que dicen sus artícu
los transcritos, no obsta al concepto de legalidad de 
los Acuerdos mencionados, en particular del de 1931, 
la prevención de la Ordenanza de 1930 que atras 
se recordó. 

Las precedentes consideraciones, a la vez que· ex
ponen el por qué de las bases o fuentes del cargo que 
el recurrente formula, manifiestan las razones por 
las cuales la Corte -le da acogida. Esa base o fuente 
es el error de apreciación de los Acuerdos, error da" 
que se dedujo el quebranto" de disposiciones legales 
sustantivas, entre las cuales el recurrente señala al 
efecto los artículos citados del C. P. y M. por desco
nocerles el Tribunal su alcance aquí expuesto y, co
mo consecuencia de todo ello, la violación del Art. 
1602 del C. C. al negar al contrato la fuerza de ley 
para los contratantes, en el concepto, aquí corregido, 
de que el Municipio no fue parte contratante; y por 
haberlo sido, representado' en la forma antedicha, 
entre las disposiciones violadas señala también la 
demanda de casación los Arts. 2156 y 2160 del C. C. 

Prosperando el recurso ~n fuerza de lo dicho has
ta aquí pasa la Sala a estudiar lo procedente a_ la 
resolución que ha de reemplazar la sentencia" recu
rrida. 

Dado el concepto del Tribunal sobre que el con
trato no liga al Municipio, no se ve por qué entrara 
en el fondo de los problemas plant~ados en las di
chas dos súplicas de la demanda. Respecto de la pri
mera, abundó en las mismas razones del Juzgado y 
halló bien que se negara la indemnizaci~m de per.;:_ 
juicios; y respecto de la segunda, apartándose de 
aquél, opinó que Mejia condonó el cinco por dento 
que aho~a exige o a él renunció, con sólo abstener
se de deducirlo en su día del producto de la venta 
de billetes. 

Sobre esto último no halla la Sala acertado ese 
razonamiento. El contrato confirió a Mejía dos dere
chos: el principal de recibir el veinte por ciento CC• 

mo remuneración, y el accesorio consistente en poder· 
pagárselo por sí mismo tomándolo del producto 
de los billetes vendidos. Esto le era facultativo, al 
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punto que bien podía haberse abstenido del todo de 
ejercer esta facultad, sin que por ello hubiera po

. di do darse por extinguida la obligación de pagarle' su 
remuneración pactada, y otro tanto es de pensarse, 
si su abstención no fue total, respecto de la parte 
a que ella se extendiese. No puede deducirse de esta 
abstención, como premisa, la consecuencia que le atri
buye el Tribunal. 

. Así, pues, si el derecho de Mejía está comprobado 
con la respectiva cláusula del contrato y si sobre ex
tinción de la obligación correlativa no se ha aduci
do sino esa remisión, que no lo es, debe aquel dere
cho reconocérsele si, por otra parte, se halla compro
bado lo que constituye en los hechos la existencia 
y monto de la deuda. En esto la Sala acoge también 
la opinión y decisión del Juzgado, pues la inspección 
ocular practicada en debida forma por ante él el 1 O 
de octubre de 1938 (Cuaderno 2o., folios 121· a 124l, 
comprueba plenamente, con indicación de cada sor· 
leo y su producto de billetes vendidos, que efectiva .. 
mente el saldo por pagar asciende a !a cantidad in .. 
dicada en el libelo. 

Es de advertirse que el contrato no hace diferen· 
cia entre sorteos ordinarios y extraordinarios en lo 
que mira a la fijación de dicho veinte por ciento, 
por lo cual nada significa que iueran de una u otra 
clase los sorteos en que Mejía, deduciendo por en
tonces sólo el quince por. ciento, dejó pendiente el 
el cobro de lo que ahora recla:ma. 

Su tardanza en exigir el restante cinco por ciento 
no puede gravar con intereses al deudor; pero, co
mo la demanda puso fin a la situación a que se está 
aludiendo, se halla justificad~ la condena qt•.e hace 
el Juzgado, de acuerdo con el Art. 1617 del C. C., 
al pago de tales inter,eses a la rata legal a partir 
del 25 de junio de 1938, fecha de la notificctción de 
la demanda al Personero Municipal.· 

Cuanto -a la indemnización de perjuicios suplica
da en primer lugar, la Sala halla justificada, por las 
razones siguientes, la negativa que pronunció el Juz
gado y que el Tribunal halló fundada, a saber: 

Funda el actor esta pretensión en no haber reci

bido aviso por escrito del Municipio sobre termina
ción del contrato;, ve en ello el incumplimiehto del 
Municipio y la obligación consecuencia! de indemni
zarle los perjuicios que recibió, consistentes princi
palmente en la ganancia que dejó de obtener por 
no haber sido mantenido en el contrato por el bienio 
que comenzó el 24 de diciembre de 1937, al que ad
quirió derecho por la circunstancia de no haber ha
bido tal aviso, el que debió darle el Municipio, con
forme a lo pactado, a más tardar el 24 de noviern-



GAClE'JI.'A 

bre de. ese año y precisamente por escrito, según 
estipulación expresa. 

Se desprende desde luego 'que la estipulación so
bre aviso por escrito no tenía por finalidad un es
crito, cudl si se tratara de una plana en una clase de 
escritura, sino la de proveer a la. seguridad y certe
za de haberse dado y recibl'do el 'aviso. Era, pues, 
un medio y no un fin. Salta a la vista que el fin de 
la estipulación al respecto fue· el de que cada uno 
de· los dos contratantes supiese con dicha anticipg
ción de la determinación que el otro tomara de no con 
tinuar, determinación que ·cada uno podía tomar li
bremente y que debía, al tomarla, notificarla al otro 
con tiempo. Ese conocimiento o.portuno fue lo busca
do y pactado. Tal . és la interpretación que ha de 
darse a la cláusula con!entiva de ese pacto, ante 
los Arts. 1618 y 1622 del C. C. 

Ahora bien: está demostrado en el proceso que 
Mejía mucho antes de aquel 24 de noviembre tuvo 
conocimiento de que el Municipio había tomado esa 
determinación, o sea la de que al cerrarse ese bienio 
terminara su contrato, al punto de que para el bienio 
subsiguiente lo había celebrado con persona distin-. 
la de Mejía. 

Llenada así aquella exigencia contractual, no pue
de· prosperar la demanda de indemnización, la que 
se funda, como ya se dijo, en que faltó la materiali
dad de un acto escrito en que el Municipio le avi
sara tal cosa. Si, como ya se observó, no puede en
tenderse que lo huscado por l9s contratantes fuera 
un escrito y no el aviso en sí, y si lógicamente y en 
ley es forzoso entender que lo buscado era el aviso, 
esto es, que. la parte contratante quedara sabiendo 
en oportunidad que la otra había decidido no. con
tinuar, y si, de otro lado, esta decisión quedó con
templada 'en el contrato como algo enteramente libre, 
que·, por lo mismo, no tenía por qué ser explicado ni 
jnstificado sino, simplemente, noticiado,_ es claro que 
el hecho de haberlo sido Mejía antes de dicho 24 de 
noviembre llenó la respectiva. exigencia contractual 
y que, faltando así la causa de donde él deriva su 
acción, no puede producirse ésta como efecto. 

Se ha dicho que Mejía tuvo en oportunidad cono
cimiento de la determinación del Municipio de no 
continuar. el .contrato, esto es, que éste cesara el 2.4 
de diciembre de !'937. Para decidirlo así se han te
nido en cuenta estas pruebas: eh primer lugar el ac
ta de la sesión de. la Junta de Gobierno' de 13 de 
septiembre· de 1937 (Cuaderno ·3o., folio 26), en la 
que estuvo presente Mejía; consta allí que este se
ñor reclamó contra el hecho de que se hubiera con
tratado ya con otra persona. para el bienio siguien
te y que, habiendo preguntado si se le aceptaría a 
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él y se le prorrogaría el contrato mejorando la pro
puesta, el presidente de la Junta le contestó que el 
asunto ya estaba resuelto con la adjudicación ya he
cha, la que la Junta respetaría. En segundo lugar, 
al absolver posiciones Mejía en la ·segunda instan
da (Cuaderno !Do., folios ID a 12) confiesa haber 
asistido a: esa sesión, haber hablado de hacer pro
puesta para el nuevo bienio, haberse puesto al ha
bla con· la persona que fue el nuevo contratista co
mo !el para ese bienio y haber recibido del Secreta
rio de la Junta la expresión de que el contrato con 
Mejíc no sería pro;rogado. Este añade en sus aludi
dc:s respuestas que en todo ello procedía por si su 
contrato cesaba; pero sintiéndose respaldado por la 
falta de notificación oficial, aludiendo a la estipula
ción sobre aviso escrito. 

Aunque esos elementos probatorios bastarían para· 
justificar la . afirmación de 'que Mejía tuvo conoci
miento de la determinación del Municipio desde sep
tiembre, no sobra traer a cuento las declaraciones de 
testigos que corroboran los hechos anotados y los 
complementan con detall~s que no dejan lugar a du
da al respecto. 

El señor Enrique Valencia afirma que presenció la 
manifestación oficial que el Secretario de la Junta 
por orden de ésta le hizo a Mejía de que la agen
cia de Medellín se le ha.bía dado a Alfonso Gonzá
lez, por lo 'cual terminaba desde el 24 de dicie~bre 
próximo todo compromiso de la empresa con Mejía. 
Dice el testigo que esto fue en septiembre de 1937, 
y agrega que por los términos de la notificación y 
por la respuesta y comentarios de Mejía en ese ac
to, quedó en evidencia para todas las personas pre
sentes en el mismo de que Mejía salió entonces de 
las oficinas de la Lotería sabiendo que su contrato 
terminaba. Análogamente declara el señor Jaime lsa
za Londoño, que fue el secretario .aludido y que, a 
más de confirmar lo que dice la declaración de Va
lencia, agrega el detaÜe de que Mejía, nada compla
cido por lo que le notificó, dijo: "Así pagan". El se
ñor Francisco Londoño, testigo presencial de esa es~ 

cena, rindió su declaración en el' mismo sentido. Los 
señores Manuel Lombana Villegas y Alfonso Alva
rez y el señor Francisco Mejía Villegas, miembros de 
la Junta aquéllos y Secretario éste, confirman como 
tesiigos presenciales concurentes a la sesión de 13 
e•· septiembre, lo que se vio que consta en el acta. 

El prenombrado señor González, que fue el nue
vo contratista afirma que Mejía por conducto. del 
Tesorero Gerente del Muriicipio, señor Juan Bautista 
LCitorre, le propuso que le cediera el contrato median
te el pago de una suma por la cesión o de una paiti-
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cipaciOn en las utilidades. El señor Latorre confirma 
la gestión de Mejía para que lo pusiera en comuni
cación con González con el fin de hacer algún· arre
glo con éste para la dicha agencia en el bienio próxi
mo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, casa la sentencia pronunciada por 

, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Maniza
les en este juicio el cinco de mayo de mil noveCien
tos cuarenta y cinco, y en su lugar confirma la de 
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primera instancia, dictada por el Juzgado 2o. Civil 
del Circuito de Mc:nizales el primero de abril de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

.Sin costas. 

Publíquese, cópiese y notilíquese. 

CFdos.l Arturo 'll'apias JPilonieta - Jl»ecllro Castillo 
Pineda - Ricardo IH!inestrosa !DlGZCil - Hosé ~nionio 
Montalvo - lllernán Salamanca - Manuel Hosé Var· 
gas - Emilio Prieto H., Oficial mayor. 
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FUACJION DJE LA CUANTIA PARA EL RECURSO DE CASACION 

lllla dicho la Corte que fijada la cuantía 
del pleito par el actor y no objetada por· el 
demandado, se considera irrevocablemente 
determinada para todos los efectos legales, 
entre ellos para deducir sobre la procedencia 
del recurso extraordinario de casación. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Civil- Bogotá, treinta y uno de enero de mil 
novecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán, Salamanca) .. . 

Contra la sentencia definitiva de segunda ins
tanci<t. de fecha 18 de septiembre de 1945, profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Pasto en el juicio ordinario seguido por 
José María Muñoz contra. Mariana de Jesús Mu
ñoz sobre declaraciones y ordenamientos· relacio
nados con un inmueble ubicado en la ciudad de' 
Pasto, interpuso oportunamente recurso de casa
ción el apoderado del demandante. El Tribunal, 
en auto de 10 de noviembre del año citado, de
negó la concesión del recurso por considerar que 
habiendo el factor. determinado en su demanda la 
cuantía en cifra inferior a $ 3.000, sin reclamo del 
demandado, no existe motivo de duda que auto
rice la aplicación del. artículo 524 del C. J. y la 
fijada no da para el recurso. Ante esta negativa, 
el demandante interpuso el. recurso de hecho, 
para lo cual, como lo establece la ley, pidió re
posición del auto negatorio y en subsidÍo copia 
de las piezas procesales necesarias, con las cuales 
ha ocurrido ante la Corte con el objeto de que le 
sea concedido el recurso de casación denegado. 

Para resolver se considera: 

El Tribunal, como se vio, se negÓ á conceder el 
recurso oportunamente interpuetso y .procedente 
por la naturaleza del juicio, fundado en la cir- . 
cunstancia de que el demandante Muñoz, en la 
demanda con que inició el' juicio, estimó la cuan
tía en la cantidad de $ 2.500 oro legal y esta esti-. 
mación no fue objetada por la demandada, por lo 
cual es preciso, según jurisprudencia de esta Sala 
de Casación, considerar esta éuantía como irrevo
cablemente determinada para todos. los efectos le-
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gales, entre ellos para deducir sobre la pro~eden
cia del recurso extraordinario de casación. 

La tesis usada por el Tribunal en este caso para 
denegar el recurso de casación por concepto de 
cuantía, y que venía sosteniéndose por esta Sala, 
aunque .Con votos disidentes, a partir de la deci
sión de· fecha 30 de agosto de 1940, visible a· pá
ginas 11 a 18 del Tomo L de la Gaceta .Vudicñall 
ha Sido totalmente rectificada y reemplazada por 
la que aparece expuesta, con sus· ra-zones funda
mentales, en salvamentos de voto que pueden 
verse a páginas 589 del Tomo XLIX y 13 del L de 
la Gaceta Judicial, sintetizados en la providencia 
de- 14 de diciembre postrero, no publicada aún, 
en que se adoptó la nueva doctrina y de la cual se 
transcriben los apartes pertinentes: 

" ..... La fijación de la cuantía exigida en el 
artículo 205 del C. J. para el libelo inicial mira a 
la determinación de la competencia del Juez y a 
la· división al respecto de las cuantías en mayo:r 
y menor; de suerte que esa exigencia se haga por 
la ley dónde y cuándo aquella disposición la hace, 
es una circunstancia que demuestra que concre
tada la fijación a esa finalidad, no puede repu
tarse vedada la indagación del valor efectivo de 
lo disputado cuando se trata, no ya simplemente 
de establecer la competencia de cierto juez en 
razón de tratarse de asunto de mayor cuantía o 
de menor cuantía, sino de saber si procede o no 
el ·recurso de casación porque a la hora de éste el 
valor efectivo de aquello alcance o no a la cifra 
señalada por el artículo 519 de ese Código. 

"Esa fijación inicial la hace el actor como a 
bien tenga y por su solo dicho, verificable o con
trolable únicamente cuando el demandado recla
ma, de lo que es dueño de hacer o no, no sumi
nistra siempre la base firme necesaria para con
ceder o negar este recurso, por lo cual el artículo 
524 de la misma obra autoriza un avalúo pericial 
que disipe la duda cuando hay verdadero motivo 
para ésta. 

"Mientras rigió la Ley 105 de 1890, dada la re
dacción de su artículo 49, hubo de entenderse que 
la determinación inicial de la cuantía producía 
sus efectos para todo lo que en la" actuación hu
biera de guiarse por ella; pero hoy, en vista de lo 

\ 
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antedicho sobre el artículo 205, no puede darse a 
esa fijación ese alcance, sino que ha de recono
cérsele circunscrita a lo ya visto sobre compe
tencia. En este sentido fue muy categórico el ar
tículo 4Q de la Ley 90 de 1920 que, con la sola 
salvedad de los casos allí puntualizados, ordenaba 
que antes de decidir sobre. la concesión del re
curso de casación, cuando no apareciera en el 
proceso el valor de las cosas materia del pleito, 
se fijara por medio de peritos la cuantía de la 
acción, "aunque en la demanda se determinen di
chas cuantías''. 

En el presente caso todo indica que la fijación 
hecha en el libelo difiere del valor efectivo de lo 
litigado, por más que éste no se estableciera con 
peritazgo ad-hoc. Así las cosas, salta a la vista 
que hay un verdadero motivo de duda y que por 
tanto debe acudirse al avalúo pericial indicado 
por el citado artículo 524. 

Así pues, la Sala no puede proceder en forma 
de conceder desde luego el recurso de casación, 
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puesto que se ignora, mientras ese avalúo no se 
haya hecho, si el valor de lo litigado da base 
para ello ante el artículo 519 del C. J., y lo pro
cedente es ordenar al Tribunal que provea a ese 
avalúo y que, sobre la base que éste le suminis
tre, conceda o niegue el recurso de casación. Es 
así como la Sala puede hoy admitir y delimitar el 
de hecho. 

Por lo expuesto, se resuelve: Admítese el re
curso de derecho en forma de qu·e el Tribunal de · 
origen proceda como indica el artículo 524 del 
C. J. A este fin se le enviará en copia la presente 
providencia, una vez ejecutoriada. 

Notifíquese. 

Arturo Tapias IP'ilonieta-l?edro Castillo IP'i.neda. 
Ricardo lli!inestrosa J[Jiaza.-José Antonio :Montálvo. 
rnrernán Salamanca-:Manuel José Vargas-IP'edro 
León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACClfON DE NULIDAD DE UN CONTRATO COMO PRINCJIPAL Y DE RECONVEN-
CION PARA EL PAGO DE PERJUJICIOS . 

ll:llay copiosa jurisprudéncia de la Corte en 
.el sentido de que las declaraciones hechas 
por las partes en escritura pública deben te
nerse por firmes; y que dada la seguridad 
de que es preciso rodear tales instrumentos, 
para contrarrestar o de:;;vituar su fuerza es 
menester una prueba en contrario que sea 
del mismo valor o categoría. lPero también 
se ha reconocido qtie la confesión judicial 
posee aquel valor probatorio suficiente cuan
do de suyo merezca fe. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Civil-Bogotá, 'febrero diecinueve de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr .. Jo~é Antonio Montalvo) 

Antecedentes del pleito 

Celia Márquez de Borrás, en escritura públi
ca otorgada el 25 de julio de 1940 ante el/ Nota
rio 39 de Barra~quilla dijo transferir a título de 
venta a favor de Manuel Antonio Pérez una casa 
con su solar ubicada en aquella ciudad, calle San 
Roque, entre carreras Igualdad y Ricaurte. Figuró 
c0mo precio de la , venta la cantidad de dos mil 
quinientos pesos ($ 2.500.00) y en la escritura se 
estipuló pacto de retroventa "al vencimiento del 
plazo de seis meses'' contados desde la fecha de 
la escritura;. y en el propio instrumento consig
naron vendedora. y comprador un contrato de 
arrendamiento por el mismo término de seis me
ses y con un precio mensual de cuarenta y tres 
pesos con setenta y cinco centavos ($ 43.75). 

Vencidos los seis meses, y tres más, sin que 
Celia Márquez de Borrás readquiriera la casa, 
Pérez la vendió a la fiirna comercial Pannier & 
Prevosteau por la suma de dos mil ochocientos 
pesos ($ 2.800.00) según se dice en la escritura 
respectiva que fue otorgada el 12 de marzo de 
1941 en la Notaría 3f!. de Barranquilla. 

Los .señores Pannnier & Prevosteau, dueños del 
lote y edificio contiguos a los que son objeto de 
este pleito, pretendieron continuar su construc-

ción en el inmueble ·comprado por ellos a Pérez 
y por éste a la :;;eñora Márq],lez de Borras, e in
tentarán acción de lanzamiento, la cual dicen 
ellós que impidió la señora de Bo,rrás. 

Esta señora entabló pleito contra Manuel An
tonio Pérez y contra Pannier & Prevosteau en .:1 
que ha sostenido que el contrato de compraventa 
con pacto de retroventa entre ella y Pérez fue 
simulado y que con la apariencia de tal. se hizo 
"un contrato de mutuo cori garantía· hipotecaria"; 
que por consiguiente al vender Pérez a Pannier 
& Prevosteau el inmueble enajenó cosa que en 
realidad no le pertenecía; y que Pannier & Pre
vosteau contrataron con Manuel Antonio Pérez a 
sabiendas de que éste no era dueño del inmueble 
que aparece vendiéndoles. 

La demandante solicitó en su demanda primi
tiva y como co~clusión de estas premisas, se de
clare que no tiene valor alguno el contrato de 
vent'a con pacto de r.etroventa que aparentemente 
se celebró entre ella y Manuel Antonio Pérez; 
que Pérez está obligado a retrovenderle el in
mueble mediante el pago por parte de ella de dos 
mil quinientos pesos ($ 2.500) que de aquél re

.cibió "en calidad de mutuo a interés"; que si Pé
rez se halla imposibilitado para hacerle la retro
venta, se le condene a pagarle seis mil pesos 
($ 6.000) valor de la finca, previa devolución de 
los dos mil quinientos pesos ($ 2.500) que ella le 
está debiendo; y, subsidiariamente, que se con
dene a o Manuel Antonio Pérez y a la sociedad 
Pannier. & Prevosteau a pagarle los perjuicios que 
le han causado: Pérez, por haberse puesto en im
posibilidad de retrovenderle la finca, "violando 
así, dice, el contra'to privado que habíamos cele
brado''; y la mencionada ·sociedad, "por haber 
cooperado en la venta que le hizo el señor Pérez, 
a sabiendas de que éste no. podía enajenar ese 
bien". 

Después reformó la demanda en el sentido de 
solicitar que se declaren nulos, de nulidad abso
luta los contratos de compraventa a que se re
fier~n las escrituras públicas número 1061 de 25 
de julio de 1940 y 368 de 12 de marzo de 1941 
-venta de ella a Pérez y venta de Pérez a Pan-

\ 
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nier & Prevosteau;- y se declare, en consecuen
cia, que el bien materia del litigio no ha salido 
del patrimonio de la demandante. 

El apoderado de Manuel Antonio Pérez negó 
los hechos de la demanda y contestó oponiéndose 
a las súplicas en ella formuladas; y el apoderado 
de Pannier & Prevosteau presentó demanda de re
convención contra la actora para que se le conde
nara a indemnizarlos por lo que ellos consideran 
actos de perturbación, consistentes en haber im
pedido que se llevara a cabo el lanzamiento, con 
Jo cual, dicen, se demoró la construcción que ellos 
han querido adelantar como complem.entaria o 
continuación del edificio que poseen en el predio 
colindante y en el cual funcionan sus labora
torios. 

La sentencia del Juez 2'? Civil del Circuito de 
Barranquilla, que puso fin a la primera instancia, 
absolvió a la parte demandada y condenó a la 
actora al pago de los. perjuicios de que trata la 
demanda de reconvención, sin expresar numéri
camente la cua.ntía de ellos. 

lLa sentencia recurrida 

El Tribunal Superior de Barranquilla, ante el 
cual apeló la parte demandante, confirmó la ab
solución de los demandados Manuel Antonio Pé
rez y Pannier & Prevosteau;. y condenó a la ac
tora Celia Márquez de Borrás 'al pago de los per-. 
juicios cobrados en la demanda de reconvención 
señalando expresamente la cuantía de ellos en la 
suma de ocho mil quinientos sesenta pesos 
($ 8.560.00). 

Dice el Tribunal que la escritura pública en la 
cual se consignó un contrato de venta con pacto 
de retroventa hace plena fe entre las partes; que 
para desvirtuar el contenido de dicha escritura 
sería necesario que la actor¡:¡. hubiese demostrado 
la existencia del contrato oculto, mutuo con ga- _ 
rantía hipotecaria, que ella sostiene haber sido el 
celebrado en realidad bajo la apariencia de com
pra con pacto de retroventa; y que las pruebas 
traídas al juicio no tienen fuerza legal para es
tablecer la existencia de ese contrato oculto, por
que los testigos presentados no deponen sobre las 
cláusulas de dicho contrato, porque "la confesión 
escrita que se desprende de los libros objeto de 
la diligencia (de inspecdón) es in di visible y ella 
sólo ac::-edita el pago que allí consta hecho al se
ñor Pérez Paredes"; y porque la prueba indicia
ria no puede tenerse en cuenta ya que al expe-
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diente no se allegó el principio de prueba por es
crito que la ley exige para admitir por medio de 
aquélla la demostración del acto 0 contrato oculto. 

Y agrega el sentenciador: " ..... el contrato de 
m U: tu o con' ga;rantía hipotecaria debe probarse por 
medio de escritura pública en cuanto se refiere a 
la constitución de la hipoteca -de ahí que en 
casos semejantes cuando se ha traído a los autos 
la prueba de un principio por eserito (sic) la Cor
te haya declarado la existencia de un contrato de 
mutuo . simplemente, es decir, sin garantía hipo
tecaria". 

Refiriéndose a la enmienda de la demanda dice 
el-Tribunal que cuando los contratantes son ca-· 
paces y se han llenado los requisitos para la va
lidez del acto o contrato, "tanto el acto ostensible 
como el ocultd son válidos'' y la misión de la jus
ticia se concreta en ese caso a declarar cuál de 
los dos es el lla:!;nado a producir efectos. "De ahí, 
manifiesta el sentenciador, que no procedan cuan
do no existan verdaderas causas de nulidad las 
de-claraciones de estos vicios por razón de la si
mulación"'; y que "en cuanto se refiere a los se
ñores Pannier & Prevcisteau bueno es recordar a 
manera de ilustración que la venta de cosa ajena 
vale -artículo 1781 del C. C."-; que dichos se
ñores son terceros en relación con la demandante 
y con el demandado Pérez; y que aquélla no pro
bó en el juicio que la sociedad Pannier & Pre
vosteau tuviera conocimiento cuando compró la 
casa de que la vent3: hecha por la señora Márquez 
de Borrás a Pérez era simulada. 

Acerca de la demanda de reconvención explica 
el Tribunal cómo la indemnización de perjuicios 
cobrada por Pannier & Prevosteau a Celia Már
quez de Borrás no se funda en base contractual 
puesto que entre dichas personas no han mediado 
relaciones de ese género. Y buscando el origen 
extracontractual a la reclamación dice el senten
ciador que'como aquella señora se opuso al lan
zamiento del tenedor de la finca, y con esa opo
r.ición impidió que los señores Pannier & Prevos
teau pudieran edificar allí o continuar la edifica
ción que en el predio contigúo tienen, esto les 
acarreó. perjuicios, apreciados por los peritos en 
ocho mil quinientos pesos ($ 8.500.00). 

JEl recurso 

Contra la sentencia del Tribunal interpuso ca
sación la parte actora; y ante la Corte han ale
gado extensamente los apoderados constituidos 



por la demandante y los demandados para sos
tener e impugnar, respectivamente, el re{!urso. 

El abogado de la parte recurrente plantea la 
cuestión así: es de uso corriente en Barran quilla 
que los prestamistas de oficio no se conformen 
con una garantía hipote{!aria y exijan, para en
tregar su dinero, por cierto que a elevado interés, 
que el deudor firme una convención simulada de 
venta con pacto de retroventa como ocurrió en 
este caso; pues el señor Manuel .Antonio Pérez 
dio a la señora Celia Márquez de Borrás la suma 
de dos mil quinientos pesos ($ 2.500.00) a la rata 
mensual del uno y tres cuartos por ciento (1%% 
mensual), pero ella tuvo que hacerle escritura de 
venta de su casa por esa misma cantidad, y para 
no hablar de intereses quedó como arrendataria 
del inmueble pagando como renta cuarenta y tres 
pesos con setenta y cinco centavos ($ 43.75) que 
equivale exactamente a la rata del uno y tres 
cuartos por ciento ( 1%%) sobre la suma dada en 
préstamo. Dice, en síntesis, el re{!urrente: el Tri
bunal incurrió en error de hecho al menospreciar 
la prueba de aquel contrato de mutuo, confesión 
hecha por el demandado Manuel Antonio Pérez 
_al contestar la demanda, pues di}o que el negocio 
fue. de mutuo,, de donde resulta que el contrato 
de venta con pacto de retroventa y el de arren
damiento son simulados y así debió haberlo de
clarado el Tribunal; no hay prueqa clara de que 
los señores Pannier & Prevosteau supieran, al 
comprar· la casa, que .la venta hecha por la señora 
Márquez a _Manuel Antonio Pérez fuera simulada 
y por tanto deben ser reputados como terceros de 
buena fe, y no ha de afectarlos la de{!laratoria de 
simulación que se espera de la Corte; pero Ma
nuel Antonio Pérez, que enajenó lo que sabía no 
era suyo; he{!ho que menoscaba in-justamente el 
patrimonio de la actor a, tiene que responder :a 
dicha señora de "las consecuencias" de tal hecho. 
Y que al no resolverlo así el" sentenciador violó 
el artículo 1769 del C. C. sobre valor de la con
fesión; el 740 sobre tradición y el 1766 sobre va
lidez de la convención oculta- o Se{!reta; el 1849, 
el 1973 y el 2221 sobre los elementos esenciales 
de los contratos de compraventa, y arrendamiento 
y mutuo; el 1939 sobre pacto de retroventa; el 
2341 y el 2342 sobre obligación de indemnizar, y 
el 606 del Código Judicial sobre la fuerza de ple
na prueba de la confesión judicial. 

Y agrega el señor abogado que por errónea in
terpretación violó el sentenciador los artículos del 
Código Civil que el mismo Tribunal cita, a saber, 
1618 a 1624 del Código CivH en relación con los 
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artículos 1494 a 1501, el 1759 y el 1767, y los ar
tículos 91, 92 y 93 de la ley 153 de 1887. 

Por lo que hace a la parte de la sentencia que 
trata sobre. la demanda de reconvención dice el 
recurrente: cuando los señores Pannier & Prevos
teau compraron la casa se hallaba vencido el tér
mino del arrendamiento (simul¡¡.do); "pero la se
ñora Márquez de Borrás, considerada como arren
dataria, no estaba en mora de restituir, puesto que 
no había tenido intención de transferirle a Ma
nuel Antonio Pérez el dominio del inmueble, y, 
con relación a los- terceros, era indispensable, por 
parte de éstos, el requerimiento de que hablan 
los artículos 1608 y 2007 del Código Civil"; y ex
plican que como Pannier-Prevosteau, terceros, no 
dirigieron contra aquella señora ninguna deman
da de desahucio ni le hicieron requerimiento al
guno, ella rio estuvo en mora de entregarles el in
mueble ni les ha causado los perjuicios que pre
tenden cobrar, la existencia de los cuales, por 
otra parte, no se ha demostrado. Señala como 
violados por este aspecto los artículos 1608, 1614, 
2007 y 2020 del Código Civil por no haberlos apli
cado al caso; y los artículos 2341 y 2342 del mis
mo Código por haberlos aplicado indebidamente. 

Pone de relieve el re{!urrente cómo la señora 
Márquez de Borrás, al absolver posiciones hizo 
potar que estando ella en quieta y pacífica pose
sión de la finca, los señores Pannier & Prevos
tea)l, con una cuadrilla dé hombres, rompieron, 

cen forma violenta el inmueble, que estaba ocu
pado por .el "celador León Ponce y su familia'', Y 
tumbaron la casa. 

Con el error de dere{!ho en que incurrió el sen
tenciador en la ápre{!iación de la prueba pericial, 
infringió, "por errónea interpretación, el artículo 
721 del Código Judicial, que es disposición sus
tantiva; por indebida aplicación los artículos 2341, 
2342 y 2347 del Código Civil, y por' omisión el ar
tículo 494 del Código Judicial". 

El abogado de la parte no recurrente impugna 
la demanda de casación y las razones con que lo 
hace podrían resumirse así: según dqdrina de la 
Corte, cuando el contrato que se dice simulado o 
aparente consta por escrito, no es posible desvir
tuar esa prueba escrita sino mediante otra de 
igual categoría o fuerza, "tal como el pacto lite
ral u oculto; confesión o principio de prueba que 
entonces pueda complementarse con testigos, pre
sunciones e indicios, y con todo medio ·probato
rio"; que en el caso de que se trata y acerca del 
pacto oculto "no existe en el expediente esa prue
ba ni podía existir"; y que en cuanto a la confe-
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sión, el actor ha pretendido dividir la del deman
dado Pérez siendo así que la confesión es indivi
sible de acuerdo con el artículo 609 del C. J. y la 
constante doctrina de la Corte sobre el particu
lar; y que es, además extemporáneo atacar en 
casación la apreciación que el sentenciador de 
instancia hizo de aquella prueba, porque según 
la jurisprudencia, constante también de la Corte, 
en este recurso extraordinario no es pertinente 
provocar un nuevo análisis d~ los elementos pro
batorios ni rectificar el criterio del Tribunal "so
bre las cuestiones de hecho". Agrega que tratán
dose de simulación "no es admisible la simple 
confesión explicada y aclarada e indivisible". · 

Eil cuanto . a la cuestión suscitada entre los se
ñores Pannier & Prevosteau y la sefi.ora Márquez 
de Borrás sobre la no entrega de la casa dice el 
abogado de la parte opositora que si hubo juicio 
de lanzamiento quiere decir que hubo requeri
miento previo y que por tanto no, existe error de 
derecho por parte del Tribunal sentenciador de 
instancia al considerar que la señora Márquez se 
hallaba en mora de entr.egar. Anota el opositor 
que "el recurrente aéusa el contrato de venta con 
pacto de retroventa como simulado, pero sostiene 
al propio tiempo que el contrato de arrendamien
to es verdadero", contrato éste último consignado 
en la misma escritura de venta; que Pannier & 
Hevosteau sí sufrieron perjuicios debidos a la 
actitud de la señora Márquez de Borrás; y que 
son infundados los cargos del recurrente contra 
el avalúo pericial de los perjuicios. 

lP'ara resolver la Corte considera: 
lP'rimer cargo del recurrente contra la senten

cia: error consistente en haber menospreciado la 
prueba de confesión de la cual resulta que entre 
la actota y Manuel Antonio Pérez lo que hubo en 
realidad fue, un contrato de mutuo. 

La señora Márquez de Borrás, al enunciar los 
hechos en que funda su acción, formuló así el pri-
mero de eilos: · 

"Primero. En el mes de julio de 1940 tuve ne
cesidad de conseguir ·a préstamo la cantidad de 
dos mil quinientos pesos ($ 2.500.00), y al efecto 
recomendé para su consecución al señor Manuel 
M. Pardo, quien después de varias gestiones me 
anunció que había obtenido con el señor Manuel 
Antonio Pérez, prestamista de esta ciudad, la can
tidad de dinero que yo necesitaba, al tipo del in
terés del uno y tres cuartos por ciento ( 1%%), 
mediante la garantía hipotecaria de un inmueble 
de mi propiedad". 
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Y el apoderado de los demandados contestó en 
relación con este hecho lo siguiente: 

"Primero. Es cierto, con la aclaración de que 
no se trata de hipoteca sino de venta con pacto, de 
retroventa, que una vez vencida la condición se 
extingue el derecho". 

Aceptó, pues, la parte demandada ser verdad el 
hecho de que la señora Márquez de Borrás obtuvo 
del señor Manuel Antonio Pérez un préstamo de 
dos mil quinientos pesos ($ 2.500.00) al interés 
del uno y tres cuartos por ciento (1%%) men
sual; pero explica que esa operación no se gar~n
tizó con hipoteca sino con una venta sujeta a 
pacto de retrove:nta. 

De .. esta declaración hecha por el ,demandado 
resulta que la verita con pacto de retroventa fue 
accesoria del contrato de' mutuo o préstamo que, 

. en este caso, viene siendo el principal. 
Verdad es que el demandado agregó al confe

sar: "no se trata de hipoteca sino de venta con 
pacto de retroventa que una vez vencida la con
dición se (sic) extingue el derecho". 

El confesante declara sobre un hecho y lo acep
ta: lo pactado con la señora Márquez de Borrás 
fue un mutuo; y hace, por otra parte, una apre
ciación de derecho: la venta con pacto de retro
venta que sirvió de garantía al préstamo, extin
guió el derecho de propiedad del mutuario que 
·no pagó al vencerse el plazo del pacto de retro
venta, que era el mismo plazo del préstamo. 

Estima la Corte que el con<:epto del confesante 
acerca de la cuestión de derecho no modifica lo 
declarado por él acerca del hecho que acepta o 
confesó; y cabalmente el objeto del pleito y de 
este recurso de casación es definir esa cuestión 
de derecho. 

Ahora: si de la contestación de la demanda se 
desprende que el contrato ostensible de venta con 
pacto de retroventa que se hizo figurar en la es
critura pública no fue verdadero; y que lo pac
tado privadamente entre las partes fue un mutuo 
o préstamo que se quiso respaldar con una garan
tía real, resulta que la venta con pacto de retro
venta fue simulada en la errónea creencia de que 
podía hacer las veces de una hipoteca con venta 
de la cosa hipotecada al vencimiento del plazo, al 
arbitrio del acreedor y sin intervención del juez. 

Hay copiosa jurisprudencia de la Corte en el 
sentido de qud las declaradones hechas por las 
partes en escritura pública deben tenerse por fir
mes; y que dada la seguridad de que es preciso 
rodear tales instrumentos, para contrarrestar o 
desvirtuar su fuerza es menester una prueba en 
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contrario que sea del mismo valor o categoría. 
Pero tambÍén se ha reconocido que la confesión 
judicial posee aquel valor probatorio suficiente 
cuando de suyo merezca fe. 

Y en el caso de autos no se trata de una decla
ración hecha desprevenidamente, sino nada menos 
que de confesión por aceptación de un hecho fun
damental de la demanda. Hasta el punto de que 
fuera del mérito meramente probatorio tiene el 
de la relación procesal entre las dos partes, que 
delimita las pretensiones de ellas y que no es po
sible desconocer o variar más adelante. 

El Tribunal sentenciador no menciona siquiera 
esta confesión hecha al contestar la demanda, de 
suerte que el error en que incurrió al respecto es 
un error de hecho resultante de haber pasado 
inadvertida aquella· confesión. 

Este error de hech~ i~dujo al Tribunal a la vio
lación de las disposiciones del Código Civil que 
el recurrente cita en el respectivo capítulo de su 
demanda de casación, o al menos, de las siguien
tes: el artículo 1769 del C.' C. ·sobre valor de la 
confesión; el 74Q sobre tradi~ióri, el 1849, el 1973 
y el 2221, sobre los elementos esenciales de los 
contratos de compraventa, arrendamiento y mu
tuo. En consecuencia el recurso prospera. 

El contrato de venta ··entre Celia Márquez de 
Borrás y Manuel Antonio Pérez fue simulado; en 
el ánimo de aquélla no hubo intención de 'trans
ferir el dominio, ni en. el de Pérez la de adqui
rirlo, y de este proceso resulta que lo pactado fue 
Ún mutuo o préstamo a inte·rés. 

La adora planteó de modo inconfundible, en 
su libelo, la simulación de la compraventa; y pi
dió se declararan sin valor alguno los dos contratos 

. ~ de compraventa efectuSdos · entre ella y Manuel 
Antonio Pérez, y entre éste y los señores Pannier 
& Prevosteau, de quienes aseguró la demandante 
que habían contratado con Pérez a sabiendas de 
que no era en realidad dueño del inmueble que 
decía venderles. 

·como Pannier & Prevosteau son terceros res
pecto de la señora Márquez y de Manuel Antonio 
Pérez, para que la acción prosperara contra ellos 
habría sido necesaria la demostración, con plena 
prueba, de que compraron a non domino a sa
biendas de esta circunstancia. No se trajo en el 
curso del juicio la prueba del caso; y, lejos de 
ello, el mismo recurrente en casación declara no 
estar demostrado que Pannier & Prevosté'au hu
bieran comprado a sabiendas de que la finca no 
era de su vendedor. 
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Al reformar su libelo pidió la demandante que 
se declaren nulos tanto el contrato de. compra
venta aparentemente efectuado entre ella y Ma
nuel Antonio Pérez, como el celebrado entre éste 
y Pannier. & Prevosteau. Pero éstos, como terce
ros a quienes se pres~me de buena fe,. pueden 
atenerse al acto ostensible o al oculto; y su acti
tud en el juicio ha sido inequívoca en el sentido 
de optar por el acto aparente u ostensible .. 

Declarando, pues, simulada la .. compraventa en
tre Pérez y la Márquez, no por eso ~ay que tener 
también como irrita lá que Pérez hizo a Pannier 
& Prevosteau. Estos son dueños del inmueble 
que compraron, y Pérez debe pagarle el precio 
de éste deducidos los dos mil quinientos pesos 
($ 2.500.00) que la señora Márquez le adeuda, 
como lo solicitó ella en su libelo primitivo. 

ILa demanda de reconvención 

Los señores Pannier & Prevosteau cuya calidad 
de compradores y por ende legítimos dueños del 
inmueble no se desconoce en la presente senten
cia, .contrademandaron a la iniciadora de la ac-. 
ción con el fin de que sea condenada a pagarles 
los perjuicios provenientes de haberles impedido 
llevar a cabo el lanzamieqto, motivo por el cual 
tuvieron que demorar la construcción comple
mentaria del edificio que poseen en- el predio co
lindante al que es materia del pleito, edificio en 
el cual funcionan sus laboratorios. 

Avaluados los perjuicios contrademandados, los 
peritos los apreciaron en ocho mil quinientos pe
sos ($ 8.500.00), y el Tribunal Superior de Ba
rranquilla condenó •a la señora Márquez de Bo
_rrás a pagar dicha suma a Pannier & Prevosteau. 

Como prueba de los hechos que le originaron 
el perjuicio, la parte interesada trajo copia de al
gunas piezas del desahucio y lanzamiento adelan
tados por Pannier - Prevosteau para obtener la 
desocupación y entrega a ellos de· •la finca. No 
figura entre las copias la demanda de qesahucio; 
pero el contexto de las demás y las manifesta
ciones hechas por las partes en las diligencias 
hacen ver que éstas no fueron intentadas contra 
Celia Márquez de Borrás, sino contra Nelson León 
Ponce, La primera vez no fue lanzado éste por
que él y otras personas de su familia pusieron de 
presente. el hecho innegable de no ser arrenda
tarios; y que la "casa o ruinas que ocupan la ha
bitan por haberla recibido del· señor Miguel Bo
rrás, administrador de la señora :celia Márquez, 
de quien ellos son empleados como celadores de 
la casa que ocupan''. 
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En la segunda diligencia se opuso al. lanzamien
to el doctor Julio Tomás Castillo, apoderado de 
la señora Márquez de Borrás, alegando el dere
cho de propiedad de su poderdante sobre el in
mueble en referencia; y en una te_rcera ocasión 
el mismo apoderado volvió a oponerse, alegando 
el derecho que la señora Márquez de Borrás te" 
nía como arrendataria, derecho resultante de la 
escritura pública en que ella, al venderle el in
mueble a Pérez quedó como arrendataria de. Pé
rez en la finc.a vendida, arrendamiento que, decía 
el opositor al lanzamiento, deben respetar los nue- . 
vos compradores Pannier & Prevosteau. 

Aquellas oposiciones al lanzamiento son las 
pruebas de los hechos imputados a la señora Már
quez de Borrás como productores de los perjui
cios que dicen haber sufrido los contrademandan
tes Pannier & Prevosteau. 

Para juzgar si tales hechos generan responsabi
lidad a cargo de la señora Márquez de Borrás se 
considera: 

Ya quedó dicho qÚe a los señores Pannier & 
Prevosteau no es posible anularles el título por 
medio del cual compraron el inmueble a Manuel 
Antonio Pérez, porque debe considerárseles como 
terceros de buena fe, con derecho de atenerse 
bien al contrato aparente Márquez - Pérez que 
consta en escritura pública, bien ,al pacto oculto 
<;elebrado realmente por éstos; y que toda su ac
tuación en el juicio va encam,inada a optar por el 
contrato ostensible. · 

Pero es claro que no pueden acogerse para unos 
efectos al pacto ostensible y, para otros, al oculto. 

Resolvieron atenerse al contrato que aparece 
en la escritura pública otorgada por Celia Már
quez y Manuel Antonio Pérez; y como allí se es
tipuló que dicha señora continuaría en el inmue
ble a título. de arrendataria, Pannier & Prevos
teau no pueden desconocerlo. 

Verdad es que cuando ellos compraron ya ha
bían expirado los seis meses de duración del 
arrendamiento; pero no' es menos cierto que Pan
nier & Prevosteau dirigieron su acCión de desa
hucio contra persona distinta de la señora Már
quez de Borrás. 

Por otra parte, el artículo 2007 del Código Cic 
vil dice: "Para que el arrendatario sea constituí
do en mora de restituír la cosa arrendada, será 
necesario requerimiento del arrendador, aun ·cua:t
do haya precedido desahucio; y si requerido, no 
la restituyere, será condenado al pleno resarci
miento de todos los perjuicios de la mora, y a lo 
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demás que contra él competa como injusto deten
tador". 

De manera que a la señora Márquez de Borrás 
no se le constituyó en mora de restituír la cosa 
arrendada porque no se dirigió contra ella .la ac
ción de desahucio; y porque en caso de haberse 
intentado contra ella, en ese caso siempre era 
"necesario requerimiento del arrendador, aun 
cuando haya precedido desahucio". 

Y si no estaba en mora de E;ntregar, no es po
sible afirmar que por la no entrega ded inmueble 
haya incurrido en culpa que la obligue a indem
nizar perjuicios los cuales se avaluaron pero no 
se probaron. 

La actora solicitó en su demanda se declare 
sin, valor el contrato de compraventa ·que apa
rece celebrado entre ella y Manuel Antonio Pé
rez; y que en caso de hallarse éste er>' imposibi
lidad de transferirle a ella el dominio del inmue
ble, se le condene a pagarle la suma de seis mil 
pesos ($ 6.000.00) en que estimó su .valo'r, pre
via deducción de los dos mil quinientos pesos 
($ 2.500.00) que la demandante le adeuda; y 
agrega: "mediante· la obligación ·correlativa por 
mi parte, de hacerle entrega real y material del 
inmueble del cual estoy en posesión real y efec
tivamente". 

Al reformar la demanda solicitó que se declare 
nula de nulidad absoluta la compraventa que apa
rece celebrada entre la actora y Manuel Antonio 
Pérez y nulo el contrato de compraventa de Pé
rez con Pannier & Prevosteau; y que, en con'se
cuencia, se declare que el bien materia de la litis 

. no ha sido realmente enajenado y que por tanto 
permanece en el patrimonio de la demandante". 

En otro lugar de esj;a sentencia quedó expli
cado por qué no es posible declarar nulo el con
trato de compraventa celebrado entre Manuel 
Antonio Pérez y Pannier & Prevosteau, lo cual 
trae eomo consecuencia que tampo-co sea dable 
declarar que el inmueble permanece en el patri
rr\.onio de la demandante. 

Fannier & Prevosteau, adquirentes de buena fe, 
son ·dueños de aquél y, por consiguiente, las sú
plicas viables de la demanda son las relativas a 
que Pérez restituya a la demandante el valor del 
inmueble; es obvio que con los intereses legales 
de la suma que representa ese valor. Y como re
sulta de autos que el contrato realmente pactado 
entre Manuel Antonio Pérez y Celia Márquez dr 
Borrás fue el de mutuo, ella, al tenor de lo anun
ciado en la demanda misma, deberá, a s{¡ turno, 



pagarle los dos mil quinientos pesos ($ 2.500.00), 
más los intereses estipulados. 

Por toc;lo lo expuesto la Corte Suprema de Jus-
' ticif1, Sala de. Casación Civil, administrando jus

ticia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley invalida la sentencia del 
Tribunal Superior de Barranquilla- fechada el die- · 
ciseis de mayo de 1944 y revocando la sentencia 
de primera instancia, falla este pleito así: 

" 1" Condénase a Manuel Antonio Pérez a pa-
garle a Celia Márquez de Borrás el valor del in
mueble descrito en la demanda por su situación 
y linderos, inmueble que fue objeto del aparente 
contrato de compraventa consignado en la escri
yura pública número 1061 otorgada ante el Nota
rio 39 de Barranquilla _con fecha 25 de julio de 
1940, instrumento en el cual, bajo la apariencia 
de compraventa, ·se quiso consignar un contrato 
de mutuo o préstamo de dos mil quinientos pesos 
($ 2.500.00) al interés del uno y tres cuartos por 
ciento ( 1%%) mensual; 

29 Por los trámites del artículo 553 del C. J, se 
fijará el precio actual de aquella finca, el que 
Pérez pagatá .a la señora Celia Márque,z de Bo
rrás; pero como ésta limitó su súplica al respecto· 
a seis mil pesos ($ 6.000.00), no excederá de esta 
cifra la base de tal prestación. La cantidad así 
determinada ganará intereses legales a favor de 
la señora Márquez de Borrás y a cargo de Pérez 
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desde el veinte de marzo de mil novecientos cua
renta hasta el día del pago que se hará den'tro de 
seis días a, partir de la fecha en que quede en 
firme la estimación pericial; 

39 De la suma de capital e intereses a que se 
refiere el punto anterior se deducirá la cantidad 
de dos rp_il quinientos pesos'($ 2.500.00) que Celia 
Márquez de Borrás adeuda a Manuel Antonio Pé
rez, inás los ·intereses convencionales, liquidados 
desde el veinte de marzo de mil novecientos cua
renta hasta el día del pago; 

49 La señora Celia Márq.uez de Borrás entre
gará real y materialmente el inmueble tantas ve
ces .citado a Manuel Antonio Pérez, a fin de que 
éste lo entregue, a su vez, a los dueños actuales, 
Pannier & Prevostea{¡_; . · 

59 Se niegan las demás súplicas de la demanda 
y se niegan también las formuladas en la deman
da de reconvención. 

·sin costas en. las instancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial, y devílélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Arturo 'l'apiás Pilonieta:._Pedro Castillo l?ineda. 
Rica1·do lHlinestrosa Daza-José Antonio Montalvo. 
lHlernán Salamanca-Manuel José Vargas -l?edro 
lLeón Rincón, Srio. 
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ACC:WN PJE1'KTOIRJA DJE PAGO~ DJE PERJUICIOS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá; febrero veintiuno de mil novecien
tos cur.renta y seis. 

(Magistrado pone-nte: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

S'! decide el· recurso de casación interpuesto por el 
demandante contra la sentencia de segunda instan
cia pronunciada por el Tribunal Superior de Bogo
tá en el presente juicio ordinario de Breuer, Moller 
& Compañía contra Roberto Echeverri V. sobre in
demnización de perjuicios. 

An~ecedentes 

En la Notaría de Honda por escritura número 606, 
el 19 de 'agosto de 1925 se constituyó la socibdad co
mercial anónirn¡¡, "Compañía Industrial La Dorada" 
con término de cinco años contados desde ese día. 
Entre sus fundadores figuran el prenornbrado señor 
Echeverri y el señor Hans Heinatz (cuaderno 4, fo
lios 7 a 9). 

Por escritura número 1371, otorgada el 24 de sep · 
tiernbre de 1938 ante el Notario 5Q de Bogotá, estos 
cios señores corno únicos accionistas de aquella com
pañia, la declararon disuelta y liquidada, y junto con 
otros otorgantes constituyeron una nueva sociedad 
anónima con el mismo nombre, a la cual transfirie-
1 on aquéllos todas las acciones y derechos suyos en 
la compañía disuelta en pago de· sus acciones en la 
vueva, la que adquirió tádos los bienes de la ante· 
rior y asumió su pasivo (cuaderno 19, folios 1 a 7). 

Ante el mismo Notario 5Q otorgó Echeverri el 14 de 
febrero de 1940 la escritura númPro 231, en que de
clara que por traspasos que le ha~1 hecho de sus res
pectivas acciones los restantes accionistas de dicha· 
compañía, ésta ha dejado de existir y la liquida ad
judicándose su activo "en plena propiedad, con la 
úbligación de que se hace cargo de pagar el pasivo 
social ...... " Los aludidos accionistas restantes se 
mencionan en este instrumento y son los mismos 
otorgantes de la escritura social de 1938, entre ellos, 
por tanto, Heinatz. (Cuaderno 1Q, folios 14 a 16). 

A la primera compañía mencionada dirigió Hei
natz el 5 de julio de 1930 una carta en que le comu
nica que ha "traspasado en calidad de prenda a los 

señores Breuer, Moller & Co., Sucesores, Barranqui
lla, las ciento treinta y ~cho acciones" que tenía en 
la dicha compañía Industrial de La porada (cua
derno 2Q, folio 13). 

Esta carta se respondió por la de 22 de septiembre 
de 1931 con la firma de Echeverri dirigida a la di
ella casa de Barran quilla diciéndole: " . . . . . . les sig · 
nifico que estoy enterado de que no debe aprobarse 
ninguna operación de traspaso de las acciones .que 
el señor Hans Heinatz posee en !.a. Compañía Indus
trial La Dorada sin que la referida operación de ven
ta haya recibido la aceptación de parte de ustedes". 
(Cuaderno 19, folio 12). 

Breuer, Moller & co. dirigieron a la Com!pañía In· 
dustrial de La Dorada con fecha 23 de febrero de 1937 

,una carta en que uicen: "Según informaciones que 
hemos recibido del señor• Hans Heinatz, esa persona 
jurídica es en la actualidad una sociedad de. hecho 
por la circunstancia de haberse vencido el .tiempo 
estipulado para su duración. De . otro lado media la 
circunstancia de que el mismo ·señor Heinatz nos ha 
dado una· garantía prendaria que consiste en las ac
ciones que él tiene o tenía en esa sociedad. 

"Y como ahora proyectan ustedes liquidar la so
ciedad anterior y constituir una nueva con los ha
beres de aquélla, manifestamos a ustedes que el con
trato que tenemos con el señor Heinatz no impide 
en forma alguna la liquidación proyectada .ni la for
mac~ón de la nueva sociedad, pues no está limitado 
en forma alguna el dominio del' señor Heinatz sobre 
esas acciones, ni el contrato que tenemos con él nos 
da )jlerecho a los divid,endos de tales acciones ni a. 
11in~uno de sus accesorios, ni a su representación e'!1 
asambleas, juntas directivas, etc., y sólo en caso de 
une. ve·nta de sus acciones, el señor Heinatz no po
dría disponer del producido sino con nues.tro consen-
timiento". (Cuaderno 1Q, folio 37). \ 

En libelo repartido al Juzgado 4Q Civil del Circuito 
oc- Bogotá el 1Q de octubre de 1940, por m,edio de 
apoderado Breuer, Moller & co. entabló demanda 
contra el prenombrado E.cheverri "para que por sen
tencia definitiva se le condene a pagar los perjui 
cios que ocasionó a la sociedad c¡ue represento por 
haber permitido la venta de unas acciones de la so
ciedad denominada compañía Industrial de La Do
rada, S. A., de la cual era gerente, sin ;previo perml· 
so de la sociedad Breuer, Moller & Co., sucesores, co-

' 



GA\ClE'li:'A\ 

mo lo explicaré en· los hechos que más adelante en•I· 
mero". 

Esos hechos son, en suma, los expúestos ya aquí 
como antecedentes y, además, el de que el saldo que 
la ·cuenta corriente entre la sociedad demandante y 
Heinatz arroja a cargo de éste es la suma de 
$ 10.935.92, que es la misma en que la demanda es
tima los perjuicios, advirtiendo someterse a la que 
pHicialmente se fije. Advierte que ese saldo que-·· 
dó sin respaldo por el traspaso de las acciones de 
Heinatz a Echeverri sin haber solicitado ni obteni
do el consentimiento de Breuer, 'Yioller & Co. 

1 
Echeverri contestó oponiéndose por no tener los de-

mandantes acción alguna contra él, a quien nada im
pedía comprar aquellas acciones, y porque Ias que 
cempró fueron las de la Compañía de 1938 que no te
nían gravamen alguno, porque no a ellas sino a las 
de b compañía anterior era a las que se referían la 
c~trta de Heinatz sobre 'Prenda y la de respuesta. In
VOCR también eri su defensa la citada carta de 1937 
que original acompañó a su contestación del libelo. 

L8 primera instancia se cerró con sentencia de 
dicho Juzgado de 25 de junio de 1943 que absuelve 
al demafldado, sin condenación ·en costas. su fun
damento es la falta de prueba de la existencia de 
la Sociedad Industrial de La Dorada y de quién era 
su representante al sucederse los hechos referidos, y 
no estar acreditado que se creara vínculo entre Eche· 
verri personalmente o como presidente de esa com
pañía y, de otro lado, la sociedad demandante. 

&pelada esa sentencia y tramitada la segunda ins
tancia, el Tribunal Superior la. falló el 12 ·de sep · 
tiembre de 1944 declarando probada la exce'Pción de 
falta de personería sustantiva de la parte demanda
da y no haber lugar, por tanto, a hacer ninguna de 
las declaraciones .pedidas. Sin costas. · 

E.,: 'base de este fallo que la obligación nacida de 
la carta y su ~puesta sobre prenda no es perso· 
na.! de Echeverri, por lo cual no e=> de él, sino de la 
compañía que representaba, de qui·en cabe exigir la 
responsabilidad a que haya lugar. En otras pala
bras: lo to.cante al vínculo que crearan esas cartas 
representa una relaCión entre las dos so~iedades en
tre las cuales se cruzaron, a la que es ajena la per
sona de Echeverri, y por lo mismo, al ·dirigirse la de· 
manda contra él, -se ha dirigido r.ontra persona dis· 
tin~a de la obligada a responder. 

El reGurso 

Varios cargos formula el abogado de la parte de· 
mandante contra la sentencia del Tribunal. De con
formidad con el artículo 538 del C. J., prosperando 
uno de ellos, se prescinde de los restantes. 
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Es~; cargo que se acoge es el de violación de ley 
sustantiva por error en la apreciación de ciertas 
!pruebas, así: 

El Tribunal, como acaba de decirse, no encuentra 
que Echeverri responda ·personalmente de la acción 
incoada, y a. esta conclusión no puede llegarse sil}o 
desoyendo estos hecho·s debidamente comprobados, a 
saber: la primera Sociedad Industrial de La Dora
da al recibir el aviso de prenda" que le dio Heinatz y
contestarlo como lo hizo, asumió las obligaciones co · 
r:espondientes; la segunda sociedad de ese nombre, 
al constituirse en 1938, asúmió l!is obligaciones de 
aquélla y adquirió todo su haber tal como éste se ha
llaba, y al declarar Echeverri lo que declaró en la ci· 
tad::t escritura de 1940, en· forma de adquirir el ac
tivo y asumir el pasivo de esta sociedad, ocupó su 
lugal' en todo lo atañedero a tales bienes y deberes. 

Esta sencilla sucesión de hechos, así como la co
vexión con que se atan entre sí, obliga a reconocer 
que sí es procedente demandarlo a él en persona, sin 
que esto antici'Pe concepto en el fondo, o sea sobre 
si las mencionadas cartas crearon una obligación 
cuyo incumplimiento causó el perjuicio cuya indem
nización se demanda. 

Echeverri niega que la Sociedad Industrial de La 
Dorada contrajera vínculo alguno, fundándose en 
que esta vinculación se hace consistir en que respon
dió la citada carta de aviso de constitución de la 
preP..da, y en que esa respuesta no puede atribuirse 
a la sociedad, porque la carta que la formula fue de 
Echeverri, que no la representaba, y además, se es
cribió en papel cuyo sello o membrete no era el de 
e]:a sino el de otra compañía. 

La superficialidad de esta última alegación, llega 
hasta ni tomarla en cuenta, ya que, por otra parte, 
el contexto de esa carta, aquí transcrita ya, pone 
en evidencia su alcance, sentido y autor. cuanto a 
la representación de esa sociedad por Echeverd~ es 
de observarse que si. los esfuerzos de la C"asa deman
dante para demostrarla mediante certificación del 
Juzgado y de la Cá."llara de comercio fueron infruc
tuosos, ello se debió a que la sociedad faltó a sus de
beres legales sobre inscripción y registro, según se ve 
de lo que contestaran esas oficinas a las solicitudes 
sobre: tales pruebas. Por otra parte, obran en €'1 
proceso, traídas en legal forma, actas de reuniones 
c;e esa sociedad en que consta que Echeverri las pre
sidió, y escrituras 'Públicas otorgadas por él como su 
presidente: tal la sesión de 31 de octubre de. 1928 y 
la escritura de 14 de noviembre :subsiguiente, núme
ro 1136, de la Notada de Honda, sobre aumento del 
capital social (cuaderno 49, folio 15). 

Se justifica, pues, la acusación del recurrente so
bre error de apreciación de estas pruebas y su se· 
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ñalamiento como una de las fuentes del quebranto 
de las disposiciones sustantivas citadas, entre ellas el 
artículo 1494 del d. C. 

Er. suma: la Sociedad Industrial de La Dorada res
pondió sin presentar reparo alguno la carta de avi- _ 
so sobre prenda y con este acto voluntario suyo asu
mió responsabilidad; ésta quedó !pesando sobre la so
ciedad de ese nombre formada en 1938 para conti
nuar sus actividades con sus mismos bienes y ne
gocios y sin más alteración de personal que el nece
sario para que, con una acción cada uno, ingresaran 
en ella los individuos necesarios, en número de tres, 
para -completar el mínimum de cinco accionistas que 
1~ nueva ley requería; y Echeverri al adquirir todas 
las acciones y todas los bienes de esta sociedad, asu
mió su pasivo, según queda visto al discriminar las 
cartas y escrituras públicas a que se está aludiendo. 

No era, pues, el caso de declarar la excepción ante 
la cual quedó •por afrontarse y decidirse el píeito J, 

singularmente, lo atinente a la responsabilidad tan
tns veces referida. Si ésta, como queda demostra
do, la. asumió Echeverri, la demanda. está bkm diri
gida contra él, puesto que se encamina a hacer efec
tiva aquélla. 

L<' dicho hasta aquí determina la aceptación del 
cargo estudiado y c:.>nsecuencialmente la infirmación 
del fallo recurrido. 

Para dictar el que ha de reemplazarlo, se, consi · 
ctera: 

Po1 obra de su tantas veces citada respuesta a la 
carta de aviso de constitución de la pre:r¡.da, la So
ciedad Industrial de La Dorada quedó obligada a 
concurrir en lo de su resorte a la eficacia de esa cau
ción, .en su caso y jía, es decir, cuando, resultando 
una deuda a cargo de Hans Heinatz y a favor de 
Breuer, Moller & Co. en razón del negocio o grupo 
de negocios aludidos en dicho aviso, se llegara· la 
oportunidad de hacer efectivos está Casa sus , dere
chos de acr-eedor prendario. 

Cuando la Sociedad Industrial de La Dorada ca
yó en la: cuenta de que el término de su duración ha
bía expirado sin prorrogarse y decidió otorgar nueva 
e:.;critura de constitución de sociedad, cual si se 

·tratase de otra nuevá, para continuar sus labores 'so
bre las mismas bases en que se hallaba a la sazón, 
fur cuando Breuer, Moller & Co. le dirigieron la car
ta de 1937 aquí transcrita, para autorizar esa medida, 
es decir, el paso en cuya virtud había prácticamente 
de continuar aquella ·Compañía existiendo. La Sa-
1<1 no afirma que este concepto sea el jurídico, sino 
simplemente que fue el de las personas y socieda
des prenombradas al acudir a ese proceder y al dar
le, al menos comercialmente y de hecho, ese alcance. 
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Adviértese esto, porque las partes han contendido 
sobre la intención de esa carta de 1937, en la que 
Echeverri dice ver !a tprescindench de Breuer, Moller 
& Co. de los derechos que pudi-c,_.a~ haber surgido 
en su favor en el evento, negado por Echeverri, de 
que se tenga a la sociedad Industrial de La Dorada 

-·como responsable de algo por la respuesta contenida 
en la carta de 2~ de septiembre de 1931. 

Y no sólo esa prescindencia halla Echeverri en la 
carta de 1937, sino, de otro lado, el lleno de lo que 
correspondería a aquella responsabilidad, razonan
do así: lo empeñado fueron las acciones de Heinatz 
En la primera de di!::has compañías, no en la segun -
da, constituída después (1938); la obligación en re
f€lencia versaba sobre aquéllas y consistía en _no 
autorizar su traspaso sin la venia de Breuer, Moller 
& Co.; por tanto, concedida ésta en la carta de 1937, 
nada quedaba pendiente a que se pudiera faltar. 

Esta últi_ma alegadón es inaceptable en fuerza de 
lo antedicho sobre los antecedentes de vencimiento 
de plaz-o y continuación de aquella compañía tle que 
ya se habló aquí y c¡ue la carta trae a cuento como 
punto de partida. Si todo se hacía en el conce!pto 
de que se había de continuar la compañía primitiva, 
como en el hecho sucedió, con el mismo capital y ob · 
jeto y su mismo personal, salvo en esto el ocasional 
ingreso de tres nuevos socios con sendas acciones .pa
ra completar los cinco accionistas requeridos ·en ley; 
y si, dentro de la misma senda, Heinatz quedó con 
las mismas· ciento treinta y ocho acciones que tenía. 
cuando la prenda se constituyó, salta a la vista que 
las acciones suyas en la compañía solemnizada en 
193h quedaron reemplazando aquéllas y, 'POr ende, ba
jo la prenda que a éstas gravaba. · 

De resto, mal puede entenderse que la carta en 
estudio (la de 1937) exprese o sugiera la prescinden
cia -de la garantía por el acreedor. Su contexto im
pidL darle semejante sentido. Para prescindir, esto 
habría bastado, sin que tuviera causa o explicación 
todc lo demás que .la· carta hace presente. Y ésta 
desJ:-ués de agregar que Breuer, Mol!er & Co. no tie
nen el dominio de esas acciones ni ninguna de las 
atribuciones que a este derecho corresponden, ad
vertencia innecesaria por tratarse sólo de acreedor 
prendario, termina diciendo que Heinatz no podrá 
disponer de su producto sino con el consentimiento 
de esta casa. Absurdo sería entender esta frase co
mo una autorización y hasta incitación a Heinatz pa
ra· venderlas libremente. y una limitación de la casa 
acrEedora, como derecho único suyo, a que Heinatz 
no dispusiera del dinero recibido por él. Dueña era 
la Casa de prescindir de la prenda y de entregarse 
así a la buena fe de su deudor. La Sala no le nie
ga esa potestad, sino que sim'Plemente no encuentra 
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que aquélla procediera así al escribir su carta de 23 
de febrero de 1937, sino que, por el contrario, refren
dó en ella su derecho de acreedor prendario en for
ma de quedar bajo él las acciones de :f!:einatz en· la 
cGmpañía que, mediante la nueva escritura allí con· 
templada, vino a continuar, en concepto de todas las 
pt:rsonas ·que intervinieron en ello, la primitiva So
ciedad Industrial de La Dorada. 

Ya se vio cómo en escritura de 1940 asumió Eche· 
verri las obligaciones de esta compañía .que, a su 
turno, habían sido asumidas por la que para conti
nuarla se escrituró en 1938. 

Condensando lo dicho hasta aquí, en relación con 
las cuestiones que forman el fondo del pleito, se tie
ne que Echeverri se hallaba en .el deber de respetar 
la prenda cuando, prescindiendo de ella, adquirió 
las acciones de Heinatz libremente, cual si tan sólo 
se tratase de su capacidad de contratar comprando 
lo que a bien tuviese, como enfát.icamente lo procla
ma a k l&rgo del litigio. 

Qped:; ;¡or examinar si esa falta causó perjuicio. 
Sabido es que, como es lógica elemental, en un plei
to sobre indemnización de !perjuicios la' demostración 
de haberse causado éstos es algo de tan primordial 
interés como lo es ;iempre la causa en relación con 
el efecto. 

El razonamiento básico. de la Casa demandante es 
ér.te: la prescindencia de la prenda dejó en descu
bierto el crédito suyo que ésta garantizaba. En con
secuencia, el ;punto de partida es la existencia de 
ese crédito, es decir, que ante todo debe indagarse si 
él rs dentro de este proceso un hecho comprobado. 

·Claramente se ve que si esta comprobación falta 
aquí, una sentencia condenatoria carecería de su so
porte indispensa~le. 

Ahora bien, esa com'probación no se ha aducido. 
En efecto: lo único que como prueba obra en el 

expediente al respecto es la declaración rendida por 
Heinatz como testigo, que en seguida se analizará, 
renci.ida en el término probatorio de la primera ins
tancia (cuaderno 29, folios 16 y 17), y las copias ob~ 
tenia as como prueba. en la segunda (cuaderno 59, fo- · 
líos 5 a 13), que en seguida se estudian también. 

Aquella declaración contiene el reconocimiento que 
hizo Heinatz de la carta de aviso de la prenda, fe
chada en Honda el 5 de julio de 1930 y, sobre todo, 
su respuesta al p_unto final del interrogatorio, la q•1e 
C:ice: "Es cierto que el día 31 de marzo de 1940 adeu · 
daba yo a la compañía o sociedad Breuer,.Moller.& 
Co .. sucesores, la suma d·e $ 10.93.5.92". Contrain
terrogado, afirmó que el 9 de junio de 1939 dirigió 
éJ a Echeverri una carta en que le informaba que 
vendió (!Íeinatz) su casa en $ 6.000.00, a esa com· 
pañía, la que le rebajó los intereses desde el año de 
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1933 y además $ 2. 000, por lo cual quedó él debién
dole 'sólo $ 3.000, que debía pagarle en julio del año 
siguiente. Después de reconocer que había escrito 
a Echeverri tal carta, agrega Heinatz que su conve
nio' con dicha Casa o.tcreedora quedó sujeto a la can
celación de la deuda con. plazo hasta junio· de 1940, 
en forma ·~e que, caso de no cumplir, quedaba sin va-
lidez la rebaja. . 

Esta declaración la rindió el 12 de febrero de 1940. 
Las aludidas copias están tomadas de la causa mor

tuoria de Heinatz y acreditan que el Juez de ésta. el 
de~ Circuito de Manzanares, en auto de 16 de mar
zo de 1942, cuya reposición negó en el de 30 del si
guiente abril y que el Tribunal Superior de Maniza
les confirmó en el de 3 de septiemhre del mismo año, 
no accedió a señalar nuevo día pflra inventarios co
mo lo solicitaba el apoderado de Breuer, Moller & 
Cía. oon el fin de que se incluyese un crédito en su 
favor por la suma expresada, fundándose en la de
claración rendida por Heinatz en el presente juicio, 
ya citada y parcialmente trascrita aquí, el'!. la que 
el apoderado decía ver la plena prueba del crédito. 
Juez y Tribunal no estimaron que tal declaración tu
viese· esta calidad ni siquiera la de confesión, ante 
los artículos 612 y •.:oncordantes del c. J., agregaron 
que aunque la tuviera, no podría reputarse con mé · 
rito eJecutivo, según el artículo 983 de esa obra, y 
que faltando este elemento y no habiendo el acuer
do unánime ·de los herederos, nó era procedente la 
solicitud de inclusión, :::egún el artículo 941, ibídem. 

. Esa cO'pia se complementa con la demanda ejecu · 
tiva incoada por la casa hoy demandante contra la 
viuda e hijos de Heinatz para el pago de la expresa
da suma y con la negativa que tal pretensión recibió 
en· dicho Juzgado y Tribunal en autos de 22 de abril 
de 1942 y 23 de julio de 1943, respectivamente, con los 
mismos fundamentos que acaban de verse para la 
solicitud de la misma Casa en la causa mortuoria. 

Bi-en se comprende desde luego que el empeño de
mostrado con esas gestiones no puede tomarse co
mo prueba de la existencia del crédito. QÚeda al res
•pecto tan sólo la declaración de Heinatz. Y sin lu
gar a disquisiciones inoficiosas sobr-e . la diferencia 
entre parte litigante y testigo y entre confesión y 
declaración testimonial, ·es obvio que la afirmación 
de Heinatz en su mera calidad de testigo en un jui
cio en que no es ni actor ni' reo, no puede tomarse 
legalmente por confesión y, más todavía, que aun
que por tal se tuviese, ella por sí .sola no bastaría pa
r!1 dar por comprobado ·el crédito en pleito que, como 
sobra repetirlo, se ventila entre personas distintas de 
él, por lo cual la sentencia definitiva no tendría contra 
él alcance. Y aunque· pudiera decirse que a la pos
tre esa declaración habría de perjudicarlo y, por lo 
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mismo, no le faltaría este detalle necesario para con · 
figurar una confesión, ello es que en las alternati
vas de negocios y arreglos entre Heinatz y dicha Ca· 
sa de Barranquilla, así como de los que ocurrieran en
tre él y Echeverri, no puede saberse hasta dónde es 
timara Heinatz que pudiera convenirle, en vez de 
perjudicarlo, una declaración como la que rindió en 
este !pleito en calidad de testigo. Estas contingencias 
y conjeturas, acerca de las cuales en el fondo nada 
conceptúa la Sala, las pone de presente porque con
curren a impedirle tener aquí como plena prueba de 
la existencia del crédito el dicho de un testigo, por 
má5 que éste sea quien aparezca en tal dicho como 
obligado. 

En el término probatorio de la primera instancia 
SP. solicitó y obtuvo un avalúo pericial que fue ma- · 
teria de pedimento de ampliación oportunamente de
creta.do y cumplido; 'pero no de objeción al-guna. Allí 
l(;S peritos principales de común acuerdo, en vista de 
lo.s datos suministrados :POr las correspondientes es
crituras públicas de sociedad y liquidación aquí ci
tadas, estimaron en un valor !por lo menos de cien 
p{'sos cada una de las ciento treinta y ocho accio
ne> empeñadas, y hallando que, por tanto, sobrada
mente respaldaban el crédito garantizado con tal 
prenda, estimaron los perjuicios en la misma suma 
stñalada por la Casa demandante como valor del 
crédito, no sin advertir que si el precio de las accio
IJes hubiera sido inferior, el valor de los perjuicios, 
por alto que fuese el del crédito, habría tenido que 
limitarse al de la cosa pignorada (cuaderno 29, fo
lios 22 a 31). 

J1UIDl!Cl!AI.JL 

Pero, como sobra repetirlo, dentro de la presente 
.causa no puede darse por demostrado el monto del 
crédito ni siquiera su existencia. 

Es, pues, el caso ,¡e declarar probada la excepción 
~rentoria ·temporal de petición antes de tiempo o de 
un modo indebido y, en fuerza de ella y en tal for
ma abstenerse dentro . de la presente causa el sen-· 
tenciador de decretar lo demandado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de. 
Justicia, Sala de Casación Civil, adm~nistrando jus · 
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
~wtoridad de la ley, casa la sentencia dictada en es 

1te juicio por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá el doce de septiembre de mil nove
cientos cuarenta y cuatro, y revocando la del Juzga
do 49 Civil de este Circuito de veinticinco de junio 
de mil novecientos cuarenta y tres, falla este pleito 
así: declárase probada la excepción perentoria tem
poral de petición antes de tiempo o de un modo in
debido y en consecuencia se resuelve que no es el ca
so de decretar lo pedido en la demanda. 

Sin costas en las !nstancias ni en el recurso. 

· Publíquese, cópiese y notifíquese. 
(Fdos.) 

Arturo Tapias lPilonieta. - lPedro Castillo IPinooa.
Ricardo lHrinestrosa. Daza. - José &ntonio Montalvo. 
Hernán Salamanca. - ~anuel J'osé Vargas. - lPedro 
JJ:.eón Rincón, Srio. 
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lREIVINDWACWN 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Ci-
vil. - Bogotá, febrero veinticinco de mil novecien-
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza). 

José Ortiz entabló ·demanda en vía ordinaria para 
que, reconociéndose su dominio sobre el camión de
tallado en el libelo, se decrete su entrega y pago de 
frutos a cargo de Pedro Luis Villa, contra· quien, en 
calidad de poseedor, dirigió su acción reivindica-
toria. 

0 

Así lo decr¡;!tó el Juzgado Segundo Civil del Cir
cuito de Medellín al cerrar la .primera instancia con 
fflllo de 19 de mayo de 1942, confirmado por el Tri
bunal Superior en el de segunda el 24 de octubre de 
1944, contra el cual el demandado interpuso casa
ción, recurso que hoy ¡;e decide. 

Ortiz demuestra que adquirió aquel bien, y en ello 
conviene Villa agregando que hasta su propio in te· 
ré:.. a eso concurren, porque si sostiene ser el dueño 
actual es porque se lo compró a Antonio Corr-ea que 
lo adquirió por enajenáción de Ortiz. Sobre este pie 
acusa Villa en casación por quebranto del artículo 
!l50 del C. c., en razón de haber reconocido el Tri 
bunal en favor de Ortiz una acción que esta dispo
sición legal no confiere sino al dueño. 

Inaceptable el cargo. La única causa o senda 1por 
c!onde Ortiz se desp:rendió del dominio de dicho bien 
es, según el miSmo Villa, la enajenación· que Ortiz 
hizo a Correa, y ésta consiste en una permuta en que 
en cambio del camión que daba a Correa, Ortiz ad
quiría un lote de terreno de éste, y brilla por su au
sencia en el proceso. la escritura pública indispensa
ble para entender legalmente celebrada una permu
ta de inmueble. No es que esa e~critÚra dejara in
advertidamente de traerse a los autos, con lo que 
llatría bastado ante el artículo 59~ del c. J. para de
cidir como a esa falta corresponde, sino que no se 
otorgó, !pOr estar embargado el terreno en actuación· 
judicial contra Correa. 

Esta circuust!thcia es decisiva: si no hubo permu
ta, si ésta fue la exr::lusiva manera de salir el camión 

del dominio de Ortiz,si, por ende,- este dominio no ha 
cesado, el Tribunal, lejos de violar el citado artícu
lo 950, lo obedeció y aplicó. 

Así las cosas, es inoficioso estudiar los cargos de 
Villa sobre error de apreciación de pruebas de que 
sr. dedujo ese ·supuesto quebranto, ya que, no es de 
e~as pruebas, sino de la falta de lá permuta de don
de:· se deduce que el dominio de Ortiz subsiste. Por 
tanto, aun descartadas del todo las. pruebas de cuya 
errónea apreciación acusa Villa, queda en pie el so
~porte del fallo recurrido. Además, las tachas de Vi
lla no se refieren en manera al-guna al hecho de ha 
ber sido Ortiz dueño del . camión, sino a la preten · 
dida cesación de su dominio _por virtud de una permu-

. ta que, repítese, carece de existencia legal, pues fue 
mt:ramente apalabrada. 

Otros temas se discutieron en las instancias y se 
trataron en el fallo recurrido como, por ejemplo, si 
la adquisición del camión· por Villa en compra-ven
ta. respaldada por la buena fe con que dice éste ha
b(rlo comprado, debiera haber sido amparo contra 
e! ataque de Ortiz; pero ninguno de esos temas se 
presentan en la demanda de casación, la que se con
creta y limita al cargo relativo al artículo 950 del C. 
c., cargo desechado en fuerza de lo antedicho. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia - Sala de Casación Civil. ---:--- administ;~ndo jus
ti~ia en nombre de la República de Colombia y por 

-autoridad de la ley, NO CASA la sentencia pronun
dada en este juicio por el Tribunal Swperior del Dis
tricc" Judicial de Medellín el_ veinticuatro de octubre 
de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Fdos.) 

Arturo Tapias Pilonieta. - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo I-ninestrosa l>aza. - José Antoruo Montalvo. 
lll!ernán Salamanca. -Manuel José Vargas. - Pedro 
León Rincón, Srio. ¡)pdd. 
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ACCliON PlE'.rliTORIA DE PAGO DJE SlERVliCWS 

corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, ma:zo ocho de mi! novecientos cua
renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo). 

En el juicio ordinario adelantado por Fidel .Rivera 
contra Luis E. Williamson ante el Juzgado 59 Civil 
del Circuito de Bogotá para el pago de unos servi
cios, el apoderado del demandante interpuso casa
ción contra la sentenciJ, del respectivo Tribunal Su
peri-or que absolvió al demandado. 

Invoca el recurrente las causales 1~ y 2~, artículo 
520 del Código Judicial; pero respecto de esta última 
nir..guna razón aduce, de suerte que a la Corte no le 
incumbe examinar ~ino lo relativo a la causal 1'-' 

Ha sostenido el actor en ·este pleito que durante 
doce años prestó diversos servicios a Luis E. William 
son sin que hasta ahora le haya pagado nada por 
ellos. 

El Tribunal reconoce que en el juicio se halla com
probada la prestación de los servicios, conssitentes en 
el cobro de arrendamientos, que Rivera hacia a in
quilinos de Williamson, la consignación de dineros 
de éste en varios bancos de la ciudad y el cobro de 
diviaendos que alganas compañías comerciales pa
gaban periódicamente a! demandado. A esto se agre
ga el pago que solía hacer Rivera de los seryicios de 
agua, luz y teléfono de la casa que Williamson ocu
paba, y aun el del arrendamiento de ésta; así comp 
también el traslado o transporte de efectos de los al
mac-enes o de la estación del ferrocarril a la casa del 
mismo Williamson .. 

Pero explica el sentenciador que Riv~ra, emplea
<lo ~. sueldo del señor Ernesto Restrepo cuyos bienes 
administraba Williamson como apoderado general, te-· 
nía que obedecer las órdenes de este último; y "sen
cillamente lo que quiere es que se le pague dos ve
ces la actividad que desarrolló en un solo empleo". 
Agrega el Tribunal que. Rivera recibió puntualmente 
el .pago de su sueldo mensual como empleado de Er
msto Restrepo; que no le era dado discutir órdenes 
del administrador general de dicho· señor relativas a 
diligencias que debiera cumplir; que las de William
son las cumplía de manera .discontinua y ocasional
mente, como quien dice al lado de las que eran pro 
pias de su empleo; y, por último, que si por ejecu-

tar las de Williamson desatendía l~s de Restrepo más 
bien sería. responsable ante é~te Y, posiblemente Wil
liamson ante Restrepo. Pero que entre él adminis
trador Williamson y el empleado Rivera no existe 
vínculo contractual ni otro que justifique el cobro 
de los servicios. 

Sostiene el recurrente que erró el· sen,tenciador al 
fundar su fallo "en la tesis peregrina.. . . . . . de que 
una persona no puede comprometer con dos a la vez 
sus personales servicios,- por el hecho de haber. con
traído análogo compromiso con una de el\p.s y de ha-. 
ber sido la otra mandatario de -la primera". Señala 
como disposición violada de la ley el artículo 1502 del 
Código Civil "que ·establece los requisitos para que 
un!'. persona pueda obligarse contractualmente". Y 
concluye así: el Tribunal fallador "ha violado este 
precepto de nuestra ley sustantiva y todos los de
más relativos a la capacidad contractual de las per
sonas; por lo cual su fallo debe casarse o romperse". 

El apoderado de la parte demandada se ()lpone sub
rayando la observación de que al rstudiar el recurso 
tiene la_ Corte que ceñirse a confrontar la sentencia 
con el artículo 1502 del Código Civil; "comoquiera, 
explica, que 'todos los demás', que el recurrente esti
me. violados se sustraen al dominio del recurso por 
no haberse citado en conformidad con el artículo 531 
del C. J." 

Para resolver considera la Corte: 
19 - Ya se dijo que el recurrente invoca las cau

,s:ües 1'-' y 2<' de casación, pero que sobre la última 
de ellas guardó silencio lo cual exime a la Corte de su 
análisis, máxime tratandose de sentencia que, por ser 
absolutoria, no puede aejar de hallarse en consonan
cia con las pretensiones oportunamente deducidas por 
los litigantes, aun c:uando discrepe de los deseos de 
uno de ellos, lo cual es diferenj;e; 

29 - En cuanto a la causal ']Jrimera, puesto que la 
única disposición legal que se cita como violada es el 
artículo 1502 ·del Código Civil, y la demanda de ca
sación no plantea otros aspectos ni alude siquiera ge· 
néricamente a norm:ts sobre prestación de servicios, 
mandato u otras, el examen de la Corte 

0

tiene que li · 
mit:>xse a ver si la sentencia acusada viola efectiva
mel:te el artículo 1502 del Código Civil; 

39 - El fallo del Tribunal se funda en que el vincu
le de dep·endiente o arrendatario de servicios ligaba 
a Rivera tan sólo con Ernesto R:estrepo, cu~os bie-
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nes administraba Williamson; y que entre éste y Ri
vera no mediaba tal vinculo ni ninguno otro que di
recta y personalmente obligue a Williamson. De ma
nera que el sentenciador no niega la capacidad que 
1para obligarse posea, en general, Fidel Rivera; ni si
quiera su capacidad para obligarse con Williamson. 
El artículo del Código Civil que se cita como violado 
dice que para que una persona se obligue a otra por 
'un acto o declaración de voluntad es necesario: 19, 
que sea legalmente capaz; y define: "La ca·pacidad 
legal de una persona consiste en poderse obligar por 
sí misma y sin el mirJsterio o la autorización de otra". 
En el caso de que se trata· no ha dicho el Tribunal 
que Rivera. sea incapaz civilmente para obligarse, nl · 
que necesitara "el ministerio o !a autorización" de 
Ernesto Restre>po o de otra persona para obligarse en 
general, o para contratar con Williamson. Lo que 
sostiene el sentenciador de instancia es que los ser
vicios, ocasionales y pequeños, prestados por Rivera <J. 

Williamson, quedan englobados dentro de los que Ric 
vera estaba obligado a prestar como empleado a sue1· 
do fijo y de tiempo CQmpleto de la persona cuyos m-
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tereses y bienes manejaba Williamson. No quebran
tó, pues, la séntencia acusada, el artículo 1502 del CÓ
digo .Civil y, por consiguiente, el recurso no pros·· 
pera. 

Por lo expuesto, y administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, la corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción Civil, ,NO INVALIDA la sentencia del Tribunal 
Superior de Bogotá, de fe~cha veintitrés de enero de 
mil novecientos cuarenta y cinco, sentencia que ab
suelve al demandado Luis E. WÚliamson de los cargos 
de la demanda. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

Arturo '.ll'apias Pilonieta. - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo Hinestrosa Daza. - José Antonio Montalvo. 
Iffernán Salamanca. - Manuel José Vargas. - Emi
lio Prieto, Oficial Mayor. 
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ACC:U:ON PE'lrli'l'OIR:U:A IDE S:U:MU LACIO N IDE UN CON'lrlRA 'lrQ 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, veintidós (22) de marzo de mil no
vecientos cuarenta y seis (1946l. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda). 

Juan Gregario Gómez, hablando por medio de apo
derado especial, propuso ante el Juez Civil del · Cir
~uitc de Salamina juicio ordinario contra Jorge Ju
lio Gómez S., para que en sentencia definitiva se de
clarara lo siguiente: 

"A). Que existe simulación en el contrato de com
praventa especificado en la escritura número 78 de 
23 de enero de 1928. 

"B). Que queda sin valor alguno el contrato men
cionado en la escritura número 78 de 29 de enero de 
1928 por la falta del pago del precio estipulado en 
:ella y por parte del comprador. 

"0). Que la finca de que· trata la escritura núme · 
ro 78, en todos sus lotes, es de propiedad de Juan 
Gregario Gómez. 

"D -Que Jorge Julio Gómez S. P.Stá en la obligación 
de hacer entrega real, legal y material a Juan Gre
::¡orio Gómez de todos los lotes de que habla la escri
tura número· 78 de 29 de enero. de 1928. 

"E). Que carecen de valor legal los registros de 4: 
rle marzo de 1928 y 18 de abril de 1928 correspondien 
tes a la escritura número 78 de 29 de enero de 1928, 
los que constan en la oficina de Registro de Instru
mentos Públicos y Privados del Circuito de Salamina. 

"F). Que el señor Jorge Julio Gómez debe al señor , 
Jua11 Gregario Gómez los frutos de lós lotes de que 
habla la escritura de que se ha hecho mérito (78) 
como poseedor de· mala fe. 

"G). Que debe las costas a mi poderdante en caso 
de oponerse a las pretensiones solicitadas". 

Subsidiariamente pidió que se declarase lo si-
guiente: . 

"A). Que Juan Gregario Gómez es el dueño de los 
lotes alinderados bajo el punto segundo del hecho 
primero de esta demanda. 

"B Que existe la simulación en el oontrato de 
que habla el documento público número '78 de 29 de 
<~:mero de 1928 pasado ante el Notario de este ·cir
cuito. 

"0). Que Jorge Jl11¡o Gómez S. está en la obliga .. 
ción de reintegrarle a mi poderdante la suma de di·· 

rero que haya recibido del Juzgado de este Circuito 
~n lo Civil por concepto de la acreencia que en el 
juicio que le adelanta Santiago GómeZ a Juan Gre
gario Gómez fue entregada por los secuestres en vir- · 
tud de la realización de los frutos a éstos encamen· 
dada". 

Como fundamentos de su acción expuso los hechos 
que en seguida se sintetiz¡¡.n: que por medio de la re
ferida escritura pública hizo venta a Gómez S. de la 
mitad de los bienes que en ese mismo instrumento se 
describen, cuya otra mitad pertenecía en proindivi· 
sión al colll'prador; que el· precio del contrato de 

·compraventa fue la s·..1ma de$ 4.000.00, que aun cuan· 
do.en dicha .escritura confesó haberlos recibido de ma
nos del comprador, no es verdad que así hubiera ocu
rrido; que dicha escritura se registró dos veces, en 4 
de marzo y 18 de abril de 1928, a pesar de que exis 
tía un embargo judicial inscrito con anterioridad, em
bargo que se concretaba a la finca descrita en el 
punto segundo de la clálósula primera' del contrato; 
que dichos registros son nulos y que el contrato es 
inexistente "por falta del pago del precio estipula
do"; que con posterioridad al otorgamiento de la pre
citada e,scritura Gómez S. :.e hizo ceder unos crédi
tos contra el vendedor y que con tales documenoos 
trtrodujo tercería en el ejecutivo seguido por San
tiagc Gómez contra Ju:m Gregorio Gómez y recibió 
mediante prorrateo una cantidad de dinero del pro
ducto de los frutos del lote embargado y secuestrado. 

Admitida esa demanda, se corrió traslado de ella 
al demandado, quien la contestó aceptando •algunos 
hechos, negando otros, especialmente aquel en que 
dice el demandante que no le pagó el precio de la 
compraventa y oponiéndose a que se hicieran las de
claraciones pedidas, tanto las !principales como las 
st:bsidiarias. 

Una vez surtida· la tramitación de rigor el Juzga
do del conocimiento le .puso fin a la primera instan
cia con la sentencia de 27 de enero de 1943, cuya par
te resolutiva dice lo siguiente: 

"1'1 - No se hacen las declaraciones principales so
licitadas bajo los puntos distinguidos con las letras 
Al -

1
B) - C)- Dl- Fl y G de la demanda. 

"2Q - Se decreta la petición principal contenida 
baj0 la letra "El" de la demanda, y, en consecuen
c!a, se declaran sin ningún valor legal los registros 
de 1: de marzo de 1928, y 18 de abril del mismo año, 



correspondientes a la escritura pública número 78, 
otorgada en la Notaría de este Circuito el día vein 
tinueve de enero de mil novecientos veintiocho, pe
ro sólo en cuanto ta~es registros se refieren a la "fin· 
ca tHritorial mejorada con cafetal y pastos, situada 
en Portachuelo de esta jurisdicción,· constante de 
clos lotes". 

: :39 - No 5e hacen las declaratorias pedidas bajo 
las letras "Al" y "B)" de la parte subsidiaria de la· 
demanda. 

"49 - Se decreta la petición contenida en la letra 
".C)" de la parte subsidiaria. En consecuencia, el de
mandado Jorge Julio Gómez esta en la obligación de 
reintegrarle al demandante Juan Gregario Gómez, ·a 
suma de dinero que recibió del Juzgado Civil de es
te Circuito por concepto de los créditos que cobraba 
en el ejecutivo que siguió contra el demandante, por 
medio de tercería coadyuvante, reintegro que hará 
dentro de los seis días siguientes al de la ejecutoria 
ce esta sentencia". 

Para proferir esa decisión el Juzgado estimó que 
estaba plenamente demostrado que el contrato que 
c~mtiene la escritura niímero 78 se, ¿elebró con· ple
no consentimiento· de las .partes contratantes; que 
hubo precio y que como éste fue pagado en la forma 
com·enida, "no hay fundamento legal alguno para 
que se pretenda obtener una declaratoria sobre que en 
ese contrato hubo simulación, ni para que se decla
re sin valor •por falt-a de plllgo del precio estipulado". 
Consideró asimismo que debía decretar la nulidad' 
del doble registro de la escritura en cuanto se refie
re al bien de que habla el punto zegundo de la mis~ 
ma, porque cuando aquellos se realizaban se hallaba 
el inmueble bajo la traba de un embargo judicial, 
.pero que debía mantenerse en firme el tercer regis
tro que de dicho instrumento se hizo, por haberse 

' verificado después de estar cancelada la inscripción 
del embargo. Por último juzgó que debía condenar
se al demandado a reintegrar al ·demandante 'las 
sumas que recibió por conoepto de los créditos que· 
cobraba por medio de la tercería introducida en el 
juicio ejecutivo antes aludido, por cuanto habiéndo 
se hecho el tercer registro de la escritura, ya para 
el último había desa:parecido todo peligro para sus 
ir: tereses. 

Esa sentencia fue notificada en debida forma a las 
partes litigantes y solamente el demandado interpu
so recurso de apelación en su cont.ra, por lo cual el 
juicio subió al Tribunal Superior de Manizáles, el que 
una vez agotada la tramitación propia .de la segun
da ir:stancia, lo decidió en sentencia de 9 de diciem 
bre de 1944, en cuya parte resolutiva dispuso lo si
guiente: 
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"CONFIRMA la sentencia recurrida, proferida por 
~1 Juzgado . Civil del Circuito de Salamina de fecha 
27 de enero de 1943, y la REVOCA en cuanto decreta 
h petición contenida ~n la letra "C" de las peti
ciones subsidiarias de la demanda. Por tanto, se ab
suelve al demandado de la obligación de restituir al 
demandante la suma de dinero que por concepto de 
frutos produjo la finca que adquirió por medio de la 
escritura número 78 de la Notaría de Salamina, a 
partir de la fecha de dicho instrumento (29 de ene
ro de 1928). 

"Sin costas". 

Observó primeramente el Tribunal que, no habien· 
do apelado de la providencia de primera instancia 
sino el demandado, sólo podía revisar aquella en 
cuallto perjudicara· al apelante, o sea en lo relativo . 
a, lo decidido en los puntos 2<? y 49 de la parte reso
lutiva de dicha sentencia. Con respecto a lo prime
ro llegó a la misma conclusión del Juzgado, o sea, 
que los registros de la escritura pública número 78 
efectuados en 4 .de marzo ·y 18 de abril de 1928 eran 
nulos, por cuanto cuando se realizaron estaba vigen
te un embargo judicial deCI·etado sobre parte de la 
finca vendida y que la tercera inscripción que de di
cho instr¡ffi¡ento se hizo.en· 6 de agosto de 1942 cuan
cio ya se había cancelado ese embargo, surtió todos 
sus efectos legales y le transfirió ar comprador el do 
minio de los inmuebles vendidos a partir de la fecha 
cie la escritura, o sea desde el 29 de enero de 1928. 
Pasando luego a ref<;!rirse al otro 'Dunto materia de la 
alzada, o sea al que se relaciona con la petición sub
sidiaria de la demanda marcada con la letra C), di
jo lo siguiente: "De manera que lo que se reclama 
es el valor de los frutos que .produjo el inmueble du 
rante el secuestro y que en la diligencia de prorra
teo de los créditos, le correspondió al demandado en 
este juicio. Pero como ya se ha establecido, si el 
último registro de la escritura le dio efecto retroac-

. tivo al contrato de compraventa en ella estipulad::~, 

los frutos que produjo a partir de la fecha de la ce
lebración de ésta, pertenecen al comprador. Según 
se ve al folio 7 vto. del cuaderno de pruebas de la 
segunda instancia del demandante, Jorge Julio Gó
mez,recibió la suma de$ 1,.134.19, como "valor que 
le- correspondió según el prorrateo verificado en este 
juicio". (El ejecutivo de Restrepo contra el deman
dante), recibo que tiene fecha marzo 27 de 1941 y 
la escritura se extendió el 29 de enero de 1928, luego 
no tiene obligación de devolver dlcha suma, ya que 
le pertenece por corresponder a. frútos de la cosa que 
adquirió debidamente. De ahí que habrá de revo
carse la sentencia en cuanto hace una declaración 
f'n contrario a los derechos del demandado, en su or
cinal cuarto". 
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Oontra esa sentencia interpuso casación el de .. 
mandante y- tramitado el recurso en debida forma 
hoy se procede a decidirlo: 

Con fundamento e.n la causal primera de casación 
conl'agrada en el artículo 520 del Código Judicial, 
acusa el recurrente la sentencia del Tribunal como 
"contraria a "la ley· sustantiva por violación directa, 
por apreciación errónea y por falta de a'Preciación 
de pruebas, incurriendo el fallador en error de he
cho y de derecho", y formula los siguientes cargos: 

a) - Violación del artículo 1769 del Código Civil 
porque la sentencia hizo caso omiso de las confesio
nes del demandado que obran en autos y que la de·· 
manda de casación transcribe, de donde deduce como 
probado que Jorge Julio ·Gómez no pagó el precio 
al contado en el contrato· de compraventa de que 
trata la escritura número 78, por cuyo motivo con
sidera que es inválido el registro último o tercero 
que se hizo de dicho instrumento, cosa que ·en su 
concepto debe ordenar así la Corte para dejar a sal
vo la sentencia de primera instancia que deshace un 
contrato sin causa. Sugiere también que la Corte 
puede ordenar que el pago del precio se verifique; 

b) - Violación del artículo 1524 del Código Civil, 
porque como el de:nandado confesó en las aludidas 
posiciones que no pagó suma alguna al demandante 
por la finca vendida ni aparece demostración algu 
na de que a cuenta de ~se precio haya can-celado 
créditos, a cargo del vendedor, la compraventa en esas 
condiciones carece de causa real; 

e) - Error de hecho y de dere~ho, porque la sen
tencia dejó de· toma,r en cuenta las pruebas a que 
aludP. en el correspondiente aparte del recurso, las 
que pide que la Corte analice y sobre lo cual con
cluye así: "este error de hecho del Honorable Tri
bunal, consistente en no apreciar debidamente esas 
pruebas lo llevó d~ manera fatal al error de derecho 
consistente en aplicar disposiciones que no eran ~as 

pertinentes al caso jurídico controvertido, y dejar de 
aplicar el derecho pertin,ente que será lo que ha de 
ordenar la Honorable Corte". 

dJ - Violación de los artículos 1849, 1928, 1929 y 
1935 del Código Civil sobre lo cual dice textualmen
te el recurrente: 

"Como no fue pagado el precio de la comprav·enta 
al señor Juan Gregorio Gómez, la sentencia recurrí· 
da del Honorable Tribunal de Manizales violó lo dis
puesto por estos artículos de ley sustantiva"; y, 

dJ - Violación de los artículos 1521, 1524, 1494 y 
2637 a 2682 del .Código Oivil, porque dice el recurren
te que "Si los registros de la escritura número 78 ele 
29 de enero de 1928 de la Notaría de Salamina, son 
inválidos, y es igualmente inválido el tercer regis
Ü'O de esa escritura por defectos .per-se por referir-
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se. a un contrato inexistente, la sentencia del Hono· 
rabie Tribunal de Manizales vbló también esos ar
tículos". 

Para resolver se considera: 

Por lo que anteriormente queda expuesto, se ve 
que la sentencia de 'Primera instancia no accedió a· 
bacer las declaraciones solicitadas como principales 
en la .demanda en los puntos distinguidos con las 
letras A), B), C), Dl, F) y G J; que lo mismo ocu
rrió con las subsidiarias pedidas bajo las letras Al 
y B) y que únicamente despachó favorablemente la 
petición principal de que trata la letra E) y la subsi
diana contenida en la letra C), o sea que dicha sen
tencia decretó la nulidad parcial de los registros de 
la escritura núf!lero 78, realizados en 4 de marzo y 
18 de abril de 1928 y que condenó al demandado a re
integrarle aL demandante la suma de dinero que reci
bió por concepto de los créditos que cobraba por me
dio de la tercería coadyuvante que el primero había 
propuesto contra el segundo. De esa sentencia, co
mo ya se dijo, ·no apeló el demandante y hoy recu
rrente señor Juan Gregorio Gómez, pues sólo recu- · 
rrió de ella el demandado. Se ha visto también que 
la sentencia del Tribunal confirmó la del juzgado y 
que únicamente la revocó en cuanto ésta decretó ra 
súplica contenida en la· letra C) de las peticiones 
subsidiarias de la demanda, absolvien-do en conse- · 
cuencia al demandado de la obligación de restituir 
al demandante ·la suma de dinero que había recibido 
con ocasión de la tercería ya aludida. 

Si la sentencia de~primera instancia fue, pues, con
sentida sin re>paro alguno por la parte demandante 
y si ella fue confirmada por la del Tribunal con la 
salvedad ya anotada, es claro que el recurrente no 
rpuede acudir en casación, para que se consideren 
nt:€vamente las cuestiones que por medio de aquella 
sentencia quedaron decididas adversamente para él, 
porque tal decisión, por lo antes dicho, se ejecutorió 
en su contra. Esto es de claridad elemental. 

Entonces, lo único que podría ser susceptible· de 
ataque en casación, sería la ·parte de la sentencia 
de segunda instancia que revocó el punto cuarto de 
la !parte resolutiva de la proferida por el Juzgado, 
que había decretado favorablemente para el actor 
la petición contenida en la letra C) de las súplicas 
subsidiarias d,e la demanda. 

Pero ocurre que ninguno de los cargos q).le aquí se 
formulan contra la sentencia del Tribunal tiene re

·lación directa ni indirecta con la preanotada decisión 
de aquél, pues 'se ve claramente por la transcripción 
que de dichos cargos se hiw arriba, que ellos tien _. 
den exclusivamente a ·poner de nuevo sub-judice los 
puntos de la controversia que ya están decididos fir-
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me y adversamente para el recurrente. Ello se opo · 
ne definitivamente a la prosperidad del recurso. 

Como para tratar de abrirle campo en casación a 
sus acusaciones, dice el recurrente que la sentencia 
de .primera instancia no fue' apelada por él porque el 
Juzgado llegó al miGmo resultado buscado en la de
manda por otro camino: "anuló el contrato de com
pra\·enta de la escritura 78, declarando nulo los re
gistros por la existencia de un embargo". 

Pero la alegación es inválida, en primer término 
¡porque la sentencia de primera instancia negó las 
peticiones de la demanda para que se declarase si
mul~ do el contrato o resuelto por falta de pago del 
precio estipulado, súplicas éstas que sí tenían . por 
finalidad destruír el vínculo jurídico que de aquél 
resultaba, y en segundo lugar, porque la declarato
ria de nulidad ·de los dos primeros registros efectua
dos de la escritura contentiva del contrato de com
lpraventa, no implica, camo es obvio, la nulidad de 
éste, pues tratándose de un contrato de la naturale· 
za del mencionado, la inscripción podía hacerse en 
cualquier tiempo con posterioridad a la cancelación 
del embargo, como aparece que así se hizo, surtiendo 

o 
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la plenitud de sus efectos legales. Así fue reconoci
do tanto en los considerandos de la sentencia de pri
mera como en Ía de segunda instancia. · 

De todo lo dicho se concluye que no son admisibles 
los cargos y qÚe deben rechazarse. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia - Sa · 
la de Casación Civil - administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y .por autori· 

'dad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha nue-
ve de diciembre de mil novecientos cuarenta y cua 
tro, ·proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Manizales, eh el presente juicio. 

No se hace condenación en costas por no haberse 
causa.do. ·oc 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de origen. 

. Arturo 'FapiasJlPilonieta. - P8dro Castillo~:> Pineda. 
Ricardo Hinestrosa Da.za. - José Antonio Montalvo. 
Hernán Salamanca.- Marwel José Vargas.- Pedro 
lLeóu Rincón, Srio. en propiedad. 
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ACCliON PETJITOJEUA DE SllMULACWN DE UN CONTIRATO 

lEl recurso .de casación no es una tercera 
instancia donde puedan considerarse libre
mente. y sin ·limitación todos los aspectos y 
cuestiones· de la decisión del 'll'ribunal. JLa 
casación se concreta a una acusación contra 
la sentencia definitiva de segunda instancia. 
Si no hay sentencia no puede haber casa-

• ción, por sustrac~ión de materia jurídica. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, trece de marzo de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

En libelo fechado el 10 de diciembre de 1940, 
ante el Juzgado Civil del Circuito de. Pamplona, 
Euclides Picón, en su propio nombre, demandó a 
Waldina Flórez de Medina y su marido Salvador 
Medina para que en la sentencia definitiva de un 
juicio ordinario se declare que es en absoluto si
mulado el contrato contenido en la escritura nú
mero 238 de fecha 20 de abril de 1931, pasada ante 
el Notario del Circuito de Pamplona, por el cual 
el demandante aparece vendiendo a Waldina Fló
rez de Medina con intervención de Salvador Me
dina que autorizó el acto, por el precio ficticio de 
dos mil pesos, una casa y el suelo de su compren
sión, situado en el punto Puente de Boyacá o del 
Ahorcado, en el Chorro de los Negros de la ciu
dad de Pamplona, dentro de la siguiente alinde
ración: ... ; que como consecuencia de la declara
ción de simulación se cancele la inscripción en el 
registro d!'! la citada escritura y se consideren sin 
ningún valor las limitaciones que en ella apare
cen sobre habitación y usufrudo a favor del ac
tor y de terceros. 

En subsidió se pide que se declare resuelto el 
contrato de compraventa contenido en la citada 
escritura por ser ficticio el precio y falso su pago. 

Los demandados contestaron la demanda negan
do todos los hechos fundamentales y oponiéndose 
a las· pretensiones del demandante. Surtidos los 
trámites del primer grado, el Juzgado del Cir
cuito, en sentencia de 19 de agosto de 1943, de
claró la simulación contractual al tenor de los 

pedimentos principales de la demanda, y denegó 
las súplicas subsidiarias. 

Apeló de esta sentencia el apoderado de la par
te demandada, y el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Pamplona, al final de la actua
ción correspondiente a la segunda instancia, en 
'decisión de fecha 24 de noviembre de 1944, dijo: 

"Merced a las consideraciones anteriores, el 
Tribunal, en Sala de DeciSión, adfl1.inistrando jus
Üf!ia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, REVOCA en todas sus 
partes el fallo apelado, de fecha 19 de agosto del 
año retropróximo, proferido por el Juez Civil de 
este Circuito en el presente juicio ordinario pro
puesto por Euclides Picón contra Waldina Flórez 
de Medina y Salvador Medina. Sin costas. Cópie-~ 
se,. publíquese, notifíquese y permanezca el expe
diente en la Secretaría por el término legal para 
efectos del recurso de casación". 

Está a consideración de la Corte este negocio 
por recurso de casación oportunamente interpues
to por el apoderado del demandante contra la .re
solución proferida por el Tribunal Superior. 

Invoca el recurrente el primero de los motivos 
de casación que enumera el artículo 520 del C. J. 
y formula varios cargos por violación indirecta de 
ley sustantiva, a consecuencia de errores de hecho 
y de derecho. en que pretende incurrió el Tribu
nal al estimar los numerosos indicios probados en 
autos y de cuyo mérito demostrativo, a su pare
cer, ¡>e desprende la plena prueba de la simulación 
demandada. 

La Sala, sin embargo, para decidir el recurso, 
no entra a la consideración de las cuestiones pro
puestas por los cargos de la demanda, porq1J.e la 
forma decisoria incompleta adop\íJ.da por el Tri
bunal no le da base y :materia para edificar un 
estudio de casación, rC{!Urso extraordinario éste 
en virtud del cual y con el fin principal de uni
ficar la jurisprudencia, permite la ley que pue
dan acusarse algunas de las sentencias proferidas 
por los Tribunales Superiores en segunda instan
cia. 

Se llaman sentencias las resoluciones de carác
ter judicial cuando "deciden definitivamente so
bre la controversia que constituye la materia del 
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juicio o sobre lo principal de éste, sea que se pro
nuncien en primera o segunda instancia, o a vir
tud de recurso extraordinario". (Art. 466 C. J.). 

Al tenor del artículo 471 del C. de P. C., ·"las 
sentencias se formulan haciendo en la parte mo
tiva una relación concisa en que consten los nom
bres y domicilio de las partes y el objeto del 
pleito, las pruebas de los hechos importantes co
nexhnados con las cuestiones de derecho que han 
de resolverse, y expresando las disposiciones le
gales y las razones de justicia o equidad que cons
tituyen los fundamentos de la decisión". En la 
parte resolutiva se hace, con la debida separa
ción, el pronunciamiento correspondiente a cada 
una de las partes, todo. bajo esta fórmula: "'Admi
nistrando justicia en no!J).bre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley'. Lás senten
cias deben 'ser claras, precisas y en consonancia 
con las demandas y demás pretensiones oportu
namente deducidas por las partes". 

Por virtud del sistema procedimental de las dos 
instancias se origina el r¡ecurso de apelación que 
es el más importante de los medios legales ·para 
la impugnación de las decisiones judiciales, y de 
acuerdo con el derecho procesal el resultado de 
la apelación, cuando el recurso no tiene buen 
éxito, es la' confirmación de la resolución ·apela
da;. o su revocación o su ¡reformá cuando el re
curso prospera, pero en este caso con el pronun
ciamiento por parte de la superioridad jerárquica 
de la correspondiente resolución sustitutiva de la 
reformada o revocada. 

El recurso de ca·sación r10 es una ter-cera ins
tancia, donde puedan considerarse libremente Y 
·sin limitación todos los aspectos y cuestiones de 
la decisión del Tribunal. La casación se concreta 
a una acusación contra la sentencia definitiva de 
segunda instancia. Si no hay sentencia no puede 
habd casación por sustracción de materia jurídi
ca. Y éste es el caso "de autos, porque el· Tribunal 
de Pamplona dejó- de cumplir su obligación legal 
de sentenciar el pleito limitándose a rewocar la 
sentencia de primer grado sin pronunciar la sus
titutiva. Aquí no hay, por tanto, sentencia defi
nitiva de segunda' instancia, o materia casable. Y 
no se diga que la resolución de que se trata con
tiene en su motivación la exposición del negocio 
en forma que ofrece los· elementos para deducir 

la fórmula decisoria como conclusión de esos ra
zonamientos, porque la parte motiva es apenas, 
dentro de la estrudur<J.ción legal de la sentencia, 
la base de justificación e interpretación de la re
solutiva que es donde se concentra el imperio de · 
la resolución judicial determinando "la situación 
jurídica en que quedan las partes como conse-
cuencia del pleito. · · 

No se plantea de esta manera en casación una 
cuestión o probl'ema que excediera jurisdiccional
mente los límites del recurso por no haber sido 
propuestos por el recurrente. El caso es tan inu
sitado y anómalo que no cabe dentro de ninguno 
de los motivos legales del artículo 520 del C. J. 
No se trata de un defecto del fallo por vicio de 
fondo o por quebranto Qe los principios ·del pro
cedimiento que· por no plantearse en la demanda 
del recurso no pudiera considerarse oficiosamente 
por la Sala. Lo que pasa es que no hay sentencia 
que pueda acusarse porque el Tribunal no dictó 
fallo. 

· Y bien explicable resulta ·que este vicio esen
cial, debido a injustificable descuido del 'Tribu
nal, no hubiera sido descubierto con ocasión de la 
admisibilidad del recurso, que era la mejor opor
tunidad para hacerle producir sus consecuencias 
legalmente ineludibles. Oculto como estaba por 
las apariencias formales, sólo al buscar la deci
sión dei Tribunal sobre la e,uestión controvertida 
para considerar los ~argos ha podido verse que 
en realidad el pleito -no está decidido en segunda 
instancia. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la Ley, se abstiene de decidir el recurso 
de casación por no existir la sentencia definitiva 
de segunda instancia, y ordena devolver el nego
cio al T:ribunal de origen para que se complete la 
decisión. 

·Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente. 

A\rturo Tapias l?i.Jonieta-lPedro Castillo l?inellla. 
Ricardo llilinestrosa Daza-José Antonio Montalvo. 
llilernán Salamanca-Manuel José Vargas-!Pedll"O 
lLeón Rincón, Secretario en ppdad. 
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1RlE1VliNDKCACWN.- TECNKCA DlE CASACKON 

Copiosa y constante jurisprudencia de la 
Corte ha prevenido a les litigantes la nece
sidad de formular los cargos de casación de 
manera concreta, precisando los textos lega
Hes infringidos y la razón o aspecto por que 
ios .hayan sido. Esto en virtud de que el re-· 
curso de casación tiene de suyo un carácter 
formalista, por cuanto su objeto es confron
tar la sentencia acusada con na ley que se 

· dice violada. Si el recurrente no propone 
de manera muy definida los elementos de 
confroutacién, la Corte ·no tiene cómo hacer 
ésta. IP'or otra parte, la necesidad de que· al 
fundar el recurso de casación se formulen 
de manera correcta los cargos contra la sen
tencia acusada, señalando con precisión los 
textos legales que se estimen infringidos por 
ella, no es mera exigencia jurisprudencial o 
científica, sino perentorio deber del recu
rrente, estatuído por el artíiculo• 531· del Có
digo Judicial. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil- Bogotá, marzo quince de mil novecientos 
cuarenta· y seis. 0 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

·Gregario Venegas inicip y adelantó en el Juz
gado del Circuito de Cartago un juicio de rei
vindicación contra Teresa Llanos; otro,. contra 
Benjamín Garzón; y otro contra Juan Bautista 
Jaramillo. 

Cada. uno de esos juicios fue fallado en primera 
instancia de modo favorable al demandan~·=· 

A solicitud de éste y hallándose los tres juicios 
en el Tribunal Superior de Buga, éste decretó ,la 
acumulación de ellos, providencia que en la parte 
sustancial de sus considerandos se expresa así: 

" ..... los juicios mencionados son de reivindi
cación, es decir,· es uno el medio procedimental; 
uno mismo el fundamento jurídico o causa de pe
dir, el derecho de dominio que dice tener el de
mandante Vanegas, conforme a la escritura nú
mero 369 otorgada en la Notaríf! de Cartago el 14 
de octubre de 1912, y por parte de cada .uno de los 

demandados, la poseswn que tienen de sendos lo
tes comprendidos dentro del inmueble de que tra
ta la escritura citada, según lo expresa cada una 
de las demandas''. 

La segunda instancia de los juicios acumulados 
finalizó con· sentencia del Tribuna] Superior de 
Buga que revocó las de primer grado, y, en su 
lugar, absolvió a los demandados. 

Dice el Tribunal qu_e el actor presentó. como 
título de su dominio la .citada escritura número 
369 otorgada en la Notaría de Cartago por medio 
de la cual adquirió el inmueble de que forman 
parte los lotes ocupados por los demandados; pero 
en el .término probatorio de cada uno de los tres 
juicios adujo el propio actor un certificado del 
Registrador de Instrumentos Públicos de aquella 
ciudad; y que según dicho certificado "la vigen
cia del registro de la escritura 369 fue cancelado 
(sic) por medio de la inscripción que en la mis
ma oficina se hizo del decreto de posesión efec
tiva dictado en favor de Vanegas en el juicio de 
sucesión y de liquidación de la sociedad conyugal 
que tenía con su esposa Juana María Barrera". 
Agrega el sentenciador: "De esta manera el título 
de dominio que tiene el demandante no es la es
critura 369 otorgada en el año de 1912,' sino la sen
tencia que dictó el Juez 1<? del Circuito de Car
tago el 6 de junio de 1933 por medio de la cual se 
decretó la posesión efectiva para Vanegas del in
mueble denominado IP'orto Allegre, títul,o que no 
ha sido allegado a los autos". 

El Tribunal concluye así: 
"No habiendo sido presentado ese título de do

minio, no puede la Sala, ni podía el Juez de la 
primera instancia, hallar integrados los elementos 
constitutivos de la acción intentada, por la ausen
cia de aquel documento, según el artículo 950 del 
Código Civil". 

La parte actora ha recurrido en casación contra 
el fallo del Tribunal; y, agotados los trámites de 
este recurso, la Corte procede a decidir acerca de 
él para lo cual considera: . 

El escrito presentado como demanaa de casa
ción propone dos .aspectos que llama "motivos", 
para invocar la causal 1 ll-, artículo 520 del C. J.; 
pero lo hace en términos demasiado generales. 
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"Invoco, dice, como causal del recurso: la prime
ra, por haber incurrido el setttenciador en errores 
de hecho y de derecho, y violado en varios senti
dos, leyes sustantivas, y por haber hecho aplica
ción indebida e interpretación errónea de la ley". 

En seguida hace el recurrente una disertación 
encaminada a· sostener que el registro del decreto 
de posesión efectiva de ..la herencia no canceló la 
inscripción de la escritura 369, título de dominio 
del demandante; y que aun partiendo de ese su
puesto. el Tribunal no ha debido absolver al de
mandado o demandados, s!no declar·ar probada la 
excepción de petición de modo indebido; "porque, 
d.lce el recurrente, la absolución de los deman
dados, tal como aparece, fundada en falta de 
prueba, al sostenerse, hace tránsito a cosa juz
gada". 

De paso se anota que es un tanto ligera esta 
última afirmación, porque la sentencia del Tribu
nal sugiere cabalmente la idea de que el actor 
puede presentarse de nuevo con el título que allí 
se echa de menos, a saber, la sentencia del Juez 
del Circuito "por medio de la cual decretó la po
sesión efectiva para Vanegas del inmueble deno
minado JPorto Alegre". 
· En todo caso, es lo cierto que el recurrente no 
propqne contra el fallo acusado el cargo de error 
en la apreciación de las pruebas que indirecta
mente ocasionara quebranto de la ley sustanti
va; ni formula tampoco el cargo de violación di
recta de ésta. 

Aún más: ni siquiera indica cuál o cuáles sean 
las disposiciones de la ley sustantiva que inde
bidamente aplicara el Tribunal, ni las que vio
lara por haberlas d~jado de aplicar o por haber
las interpretado erróneamente. 

Los argumentos que aduce contra la sentencia 
acusada son propios más bien de U:n alegato de 
instancia, tendientes a demostrar que es equivo
cada la tesis sostenida por el Tribúnal; y apenas 
por vía de ilustración cita (del modo menos per
tinente), el inciso 2Q artículo 221 del Código Ci
vil; y en otros pasaj'es, el 745, y los ordinales 1<? 
y 6<?, artículo 2652 del mismo Código. Pero no 
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señala como violadas por la sentencia esas dispo
siciones, ni sus razonamientos dan margen a la 
Corte para considera! que el recurso se funda en 
el quebranto de alguna de ellas. 

Copiosa y constante jurisprudencia de la Corte 
ha prevenido a los litigantes la necesidad de for
mular los cargos de casación de manera concreta, 
precisando los textos legales infringidos y la ra
zón o aspecto oor oue lo hayan sido. Esto, en vir
tud de que el recurso de casación tiene de suyo 
un ca:"ácter formalista, por cuanto su objeto es 
confrontar la sentencia acusada con la ley que se 
dice violada. Si el recurrente no propone de ma
nera muy definida los elementos de confronta
ción, la Corte no tiene cómo hacer ésta. 

Por otra parte, la ·necesidad de que al fundar 
el recurso de casación se formulen ·de manera 
concreta los cargos contra la sentencia acusada, 
señalando con precisión los texios_ legales que se 
estimen infringidos por ella, no es mera exigen
cia jurisprudencia! o científica, sino perentorio 
deber del recurrente, estatuído por el artículo 531 
del Código Judicial. 

No dando, pues, la demanda de casación los ele-
. mentas indispensables para un estudio de fondo 

sobre el recurso, no se encuentra manera de ha
cerlo. Por tanto la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 

.nombre de la República d~ Colombia y por auto
ridad de la ley, NO INVALIDA la sentencia del 
Tribunal Superior de Buga fechada el quince de 
mayo de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Sin ·costas en el recurso, por no haberse cau
sado. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese. en la 
·Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

A\rturó 'll'apias l?ilonieta-lPedro Castillo Pineda. 
Ricardo l!llinestrosa Daza-José Antonio Montalvo. 
l!llernán Salamanca:_Manuel. José Vargas -·Pedro 

· JLeón Rincón, Secretario. 
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ACClfON DE lRESTlfTUClfON DE UN BlfEN MUEBLE.- CAUSAL SEGUNDA DE CA
SACWN.-CAUSAL PlRlfMElRA.- DlfSPOSICWNES ADJETlfVAS 

1.-JLa incongruen~ia entre lo pedido y lo 
fallado no se produce de ordinario cuando 
la sentencia es absolutoria. En ese sentido 
se ha pronunciado reiteradamente la juris
prudencia de la Corte. Además, técnica
mente consñderada, la causal segunda de ca
sación sólo es operante cuando el sentencia
dor deduce en su fallo conclusiones y reso
luciones que no están en consonancia con la 
acción, o acciones ejercitadas en el libelo 
de demanda, ora porque no decida sobre al
guna de ellas, ya porque resuelva sobre algo 
que no le ·ha sido pedido o porque condene 
en más de lo demandado, y cuando deja de 
fallar sobre excepciones perentorias oportu
namente· propuestas en el juicio. 

2.-Como lo ha decidido la Corte en rei
terada y terminante jurisprudencia, cuando 
se invoca la causal primera de casación de 
que trata el artículo 520 del C . .JT., para que 
el recurso pueda prosperar no basta que el 
recurrente haga en general citas de leyes, 
ni expc,nga doctrinas jurídicas, sino que es 
preciso que además de expresar la causal 
que aduzca para pedir la infirmación del 
fallo, indique en forma clara y precisa los 
fundamentos de ella y cite concretamente 
los textos legales que estime infringidos y 
el concepto en que lo hayan sido, pues de 
otra manera no puede determinarse el punto 
legal materia de la casación. 

3.-N¡. el artículo 27 ni el 1527 del Código 
Civil son dispcsiciones sustantivas·: el pri
mero de ellos .consagra apenas una regla de 
interpretación de la ley; y el segundo de~ 
fine lo que debe entenderse por una obliga
ción civil, y sabido es que la causal primera 
de casación requiere para su procedencia la 
vñolación de un te~to de ley sustantiva. 
'll'ampoco son disposiciones sustantivas, por 
no ccnsagrar derechos para las personas, los 
artículos 1494 del Código Civil y 470, 471 Y 
472 del Código Judicial. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil- Bogotá, veintiseis (26) de marzo de mil 
novecientos cuarenta y seis (1946). 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo 
Pineda) 

La Compañía Nacional de. Autos, S. A., domi
ciliada en Cali, propuso juicio ordinario contra 
Vicente López Gómez, mayor y del mismo Muni
cipio, para que en sentencia definitiva se decla
rase: 

"Primero: Que ·la Sociedad denomi.nada Com
pañía Nacional de Autos, S. A., de este comercio, 
es propietaria del bien mueble individualizado en 
el hecho 29 de esta demanda:; 

"Segundo: Que como consecuencia de la de
claración anterior, el demandado, señor Vicente 
López _Gómez debe restituir a la mencionada So
ciedad el vehículo de que trata esta, demanda y 
respetar los derechos de la Sociedad propietaria. 

"Tercero: Que el señor Vicente López· Gómez 
debe responder de las costas y costos del presente 
juicio, si lo afrontare''. 

Esa acción se fundamentó en que la Compañía 
demandante era propietaria con justo título y 
buena fe de un ·automóvil marca Lincoln, de cinco 
puestos, tapizado de cuero, con cuatro puertas, 
modelo 1936, usado y señalado en su motor con el 
número H-6779, sobre el cual la primera había 
celebrado con el segundo - ·contrato de compra
venta, en virtud del cual le hizo entrega material 
de dicho vehículo, pero eón la reserva expresa
mente estipulada en el contrato de que la socie
dad vendedora conservaba íntegramente el domi
nio de aquél hasta el pago completo del precio 
en las condiciones pactadas en el correspondiente 
contrato. Afirmó también la sociedad demandante 
que estaba en el caso de hacer valer este pacto 
por cuanto López Gómez había incumplido el con
trato celebrado. 

Ese juicio ordinario, que había sido precedido 
de acción accesoria de embargo y secuestro pre
ventivo del mencionado vehículo, fue tramitado 
ante el Juez Segundo del Circuito Civil de Cali 
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con las ritualidades de rigor y decidido en sen
tencia de 30 de. ener.o d'e 1940, cuya' parte reso
lutiva reza así: 

"1 <> Declárase probada la existencia de la ex
cepción perentoria de ilegitimidad de la perso
nería sustantiva de la parte actora en este ne
gocio; 

"29 En consecuencw de lo anterior, se absuelve 
al señor Vicente López Gómez de los cargos for
mulados contra él en el libelo de 15 de- septiem
bre de 19381; 

"39. De acuerdo con las anteriores declaracio
nes decrétase el desembargo y levantamiento del 
secuestro practicado en esta ciudad el 17 de sep
tiembre del año antepasado (1938), a virtud de 
auto dictado por el Juzgado 49 Civil de este Cir
cuito, por el cual se embargó y secuestró el auto
móvil marca lLincoln materia del presente juicio, 
a cuyo efecto se librará al secuestre el respectivo 
oficio. Sin costas". 

Tanto demandante como demandado interpusie
ron recurso de ~pelación contra 1~ citada senten
cia, por lo cual el juicio subió al Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Cali. De los recu
rrentes sólo el demandado alegó de bien probado 
en la segunda instancia y en el escrito correspon
diente expresó que la finalidad que se propuso al 
apelar era para que el ~ribunal confirmara la 
sentenc'ia referida y la .. reformara a la vez en el 
sentido de condenar en costas y perjuicios al de
mandante, en atención a lo dispuesto en el ar
tículo 294 del Código Judicial. Llegada la -opor
tunidad correspondiente el Tribunal decidió la al
zada en sentencia de 23 de agosto de 1943, por 
medio de la cual "reforma la sentencia· apelada, 
en el sentido de declarar improcedente la acción 
de dominio ejercitada, confirmándola en todo lo 
dem.ás. Sin costas en ambas instancias". 

Como pertinente al recurso sólo debe destacar
se aquí que en la parte motiva de la sentencia el 
Tribunal no hizo referencia a la razón que invocó 
el demandado como móvil deterrr¡.inante del re
curso que había interpuesto y que en la r:esolu
tiva se concretó a decidir como queda visto. 

Al demandado se le concedió recurso de casa
ción contia la decisión del Tribunal y hoy se 
procede á decidirlo ·por estar preparado en debida 
f~rma. · 

El recurrente constituyó apoderado ante la 
Corte para los fines de la casación y dicho apo
derado recibió el traslado que ·Se le dio del expe
diente a efecto de que fundamentara el recurso. 
·o~ortunamente devolvió los autos, presentanqo al 
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tiempo el memorial que córre a los folios 17 a 19 
de este cuaderno, en el cual se concretó a hacer 
_algunos comentarios acerca de la sentencia de se
gunda instancia y de la cuestión. controvertida 
en el pleito pero sin fundamentar en debida for
ma- el recurso. Mas como manifestó expresamente 
que cprohija, para que se tenga en cuenta por la 

· Corte, el alegato de · casación formulado desde 
Cali y presentado allá ante·el Tribunal personal
m.ente por su poderdante, la Sala estima de su 
deber considerar· ese alegato ya ·que aunque está 
firinado por el demandado que no es abogado ins
crito, ha sido prohijado por su apoderado que sí 
lo es. 

En ese último memorial invoca ·el recurrente 
las causales primera y segunda de casación con
sagradas en el artículo 520 del Código Judicial. 
-Con respecto a ·esta última, que es la que lógica
mente debe examinarse en primer lugar, dice el 
recurrente: 

"Aduzco como causales en que m,e. fundo para 
pedir la ini-irmación' del fallo ameritado, las si
guientes:· primera: no estar la sentencia en con
sona~.cia con las pretensiones oportunamente de
ducidas por los litigantes. (Artículo 520 del C. J., 
ord. 2ó). Fundo esta causal en el hecho da-, resal
tar en autos que el H.· Tribunal a-quo omitió re
ferir,se a los motivos de mi apelación del fallo de 
primera instancia, y en los hechos y derechos 
enunciados en este libelo". 

En la parte narrativa de su alegato precisa el 
recurrente que la omisión . del Tribunal consistió 
en no decidir sobre el motivo que lo indujo a ape
lar de la sentencia de primera instancia, consistente 
en que al demandante debió coridenársele en cos
tas y perjuicios por haber perdido el pleito, al 
tenor de lo dispuesto en los. artículos 29'4 y 481 
del C. J., cosa sobre la cual dice que nada decidió 
el Tribunal a pesar de haberlo solicit<ido expre
samente en el alegato de bien probado. 

Para resolver se considera: 
El cargo es infundado. La incongruencia entre 

lo. pedido y lo fallado no se produce de ordinario 
cuando la sentencia es absolutoria, como ocurre 
en· el caso dé autos. En ese sentido se ha pronun
ciado reiteradamente la doctrina de la Corte. 
Además técnicamente considerada la causal se
gunda de casación sólo es operante cu!lndo el sen
tenciador deduce en su fallo conclusiones y reso
luciones que no están en consonancia con la ac
ción o acciones ejercitadas en el libelo de de
manda, ora porque no decida. sobre alguna de 
ellas, ya porque resuelva sobre algo que no le ha 
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sido pedido o porque condene en más de 'lo de
mandado, y cuando deja de fallar sobre excepcio
nes perentorias oportunamente propuestas en el 
juicio. En ninguno de esos eventos encaja el caso 
planteado por el recurrente. Ya en sentencia de 
primero de dicieml;>re de mil novecientos treinta 
y uno, ha dicho la Corte que las costas en un 
juicio "no son materia relacionada con el cuasi
contrato de litis contestatio, y,. por lo mismí), no 
causan incongruencia entre el fallo y las preten
siones oportunamente deducidas por los litigan
tes'' (G. J., Tomo XXXIX, número 1882, página 

. 365, segunda), e igual cosa -cabe predicar con re
lación a los perjuicios a que el cargo se refiere, 
pues tanto éstos como aquéllas serían una conse
cuencia del sentido en, que se profirió el fallo, 
pero no están comprendidos dentro de los térmi
nos en que se trabó la litis. 

De otro lado la sentencia recurrida sí decidió 
se>bre costal¡, como así se ve de la transcripción 
que arriba se hizo de la parte resolutiva de la 
misma. 

Por tanto no se admite el cargo. 
\ " Con respecto a la eausal primera de casacwn 

afirma el recurrente que la sentencia es "'8-ola
toria de la ley sustantiva, por infracción directa" 
y al respecto dice en su alegato: 

"Furido esta causal, tanto en los hechos y de
recho enunciados, como también en el inciso 1 '? 

del artículo 1527 del C. Civil, según el cuar re
salta del fallo ameritado la infracción directa de 
la obligación civil de fallar dicha causa al tenor 
de lo dispuesto al resp~cto en los artículos 294 y 
481 del C. Judicial; puesto que los Honorables 
Magistrados que firmaron dicho fallo tienen la 
obligación de cumplir su obligación de imponer 
el cumplimiento de las leyes procedimentales; y 
en el artículo 27 del C. Civil, el 'cual prohibe in
terpretar la ley cuando su tenor es claro". · 

Se considera: 
Como lo ha decidido la Corte en reiterada y 

terminante jurisprudencia cuando se invoca la 
causal primera de casación de que trata el ordi
nal 1 '? del artículo 520 del Código Judicial, para 
que el recurso pueda prosperar no basta que ¡;;1 
recurrente haga en general citas de leyes, ni ex
ponga doctrinas jurídicas, sino que es preciso que 
además de expresar la causal que aduzca para 
pedir la)infirmación del fallo, indique en forma 
clara y precisa los fundamentos de ella y cite 
concretamente los textos legales que estime in
fringidos y el concepto en que lo han sido, pues 
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de otra manera no puede determinarse el punto 
legal materia de la casación. 

El cargo aquí planteado no se ajusta a esas re
glas de téc11ica de la casación, pues se echa de 
ver que el recurrente si bien cita algunos textos 
legales no dice cuál de ellos es el quebrantado 
en forma directa por la se:iJ.tencia. Dentro de la 
ambigüedad palmaria del cargo parece que se han 
querido señalar como infringidos los artículos 27 
y 1527 en su ordinal 19 del Código Civil; pero 
ninguno de los dos es disposición sustantiva en el 
estricto senÜdo de que no confieren derechos a 
las personas, porque el primero de ellos consagra 
apenas una regla de interpretación de la ley y el 
segundo define lo que debe entenderse por una 
obligación civil, y sabido es que la causal prime
ra de casación requiere para su procedencia la 
violación de un texto de ley sustantiva. Por todo 
lo cual se comprende que el cargo en estudio es 
improcedente. 

En otros apartes de la demanda de casación in
eluídos dentro de lo que el· recurrente ll?ma fun
damentos de derecho, encuentra la Sala que éste 
señala co:•.1o violados por la sentencia los artícu
los 1494 del Código Civil, 470, 4'71 y 472 del Có
digo Judicial, cuya infracción dice el recurrente 
que equivale a violar el artículo 19 de la Consti
tución. Pero las disposiciones citadas no son sus
tantivas en el sentido antedicho o sea porque no 
consagran derechos para las personas: el artículo 
1494 del Código Civil, porque se concreta a se
ñalar la fuente de donde nacen las obligaciones; 
los artículos 470 y 471 del Código Judicial, por
que consagran reglas procedimentales acerca de 
la manera como deben formularse y proferirse_ 
las decisionse judiciales y eJ. 472 de la misma obra 

· porque apenas contiene una indicación para los 
funcionarios del orden judicial sobre cuál es el 
objeto de los procedimientos y sobre con qué cri
terio han de interpretarse y aplicarse las dispo
siciones procedimentales y las relativas a las 
pruebas. De otro lado la cita del artículo 19 de 
la Constitución, sea que el recurrente haya que
rido .referirse a la anterior o a la actual .Codifi
cación, es perfectamente impertinente, porque di
cha norma constitucional se refiere a cuestiones 
completamente ajenas a la que es materia del re
curso. 

Por lo demás la demanda de ·Casación que aquí 
se considera contiene una serie de consideracio
nes propias d~ un alegato de instancia, pero re
ñidas con la té<:nica de la casación, .Y por ello 
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escapan a la consideración de la Corte, pues es 
sabido que este recurso extraordinario tiene una 
finalidad propia que le quita todo carácter de 
instancia· o de apelación. 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de Ja ley, 
NO_.....CASA la sentencia de fecha veintitrés de 
agos.to de mil novecientos cuarenta y tres, dictada 
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por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali, en el presente juicio. 

N o hay costas por no haberse causado. 

Publíquese, cópiese, notifiquese, i:(lsértese en la 
. Gaceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Arturo 'JL'apias lPilonieta-lP'edro Castillo lP'ineda. 
Ricardo llilinestrosa Daza-José Antonio .Montalvo. 
llilernán Salamanca-Manuel José Vargas-lP'edYo 
!León Rincón, Srio. en ppdad. 

' 
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JRES'Jl'K'JI.'UCWN DE 'Jl'EJRMINOS 

lLa Corte ha ·dicho que únicamente cir
cunstancias de gravedad extraordinaria au
torizan de modo excepcional, bien la sus
pensión inmediata o la retroacción integral .. 
lEl haber estado enfermo, pero sin que se 
haya demostrado una gravedad extraordina~ 
ria, no es circunstancia que ·autorice, de· 
acuerd01 con los artículos 372 del C. J. y 19 
d.e la ley 95 de :1.890, la restitución de tér
min~s. 

(Ordinario de Julia Zapata Villa contra 
lEleázar Gaviria.-Nulidad de un juicio eje

cutivo). 

Cot·te Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, veintiseis de marzo de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Desde el 4 de diciembre del año próximo pa
sado, quedaron los autos a disposición d~ la par
te opositora y del 24 de enero, según informe de 
la Secretaría, vencido el términp del traslado y 
sin que la parte hubiera hecho uso de él, queda
ron los autos en la Secretaría para los efectos del 
artículo 543 del C. J.; vencido dicho término y 
sin que las partes hübieran solicitado audiencia, 
pasaron los autos al despacho el 28 de los mismos. 
En memorial fechaclo el 31 de enero del año en 
curso, el doctor Luis E. Manrique Silva, apode
rado del demandado Eleázar Gaviria, opositor en 
el recurso de, casación, pidió restitución del tér
mino de quince días, con fundamento en el ar.
tículo 372 del C. J. 

Tramitada la articulación correspondiente se 
procede a decidir: 

De acuerdo con el artículo 372 del C. J., cuando 
por fuerza mayor no se ha hecho uso de un tér
mino, puede pedirse por el interesado la restitu-· 
ción de él. Se llama fuerza mayor o caso fortuito, 

según el artículo 19 de la Ley 95 de 1890, "el 
imprevisto a ·que no es posible resistir". La irre
sistibilidad consiste, ha dicho la Corte, en que el 
hecho no haya podido ser impedido y haya colo
cado a quien tiene la obligación en imposibilidad 
de cumplirla. · 

El peticionario de la restitución presenta como 
prueba legal del motivo aducido, un certificado 
del doctor Pedro J. Sarmiento, debidamente rati
ficado y otro igualmente ratificado expedido por 
el doctor J. M. Baena Lavalle y la declaración 
del señor Darío Carranza, con el fin de demos
trar que el doctor Manrique Silva estuvo enfer
mo durante los días comprendidos del 25 al 30. 

En auto de 18 de febrero de 19:18 ha dicho esta 
Sala: ''Unicamente circunstancias de gravedad ex
traOrdinaria autorizan de modo excepcional, bien 
la suspensión inmediata o la retroacción integral". 

El doctor Manrique Silva ha demostrado, en la 
articulación que se d€cide, que estuvo enfermo 
durante los días comprendidos del 25 al 30 del 
mes de enero del año en curso, sin que se haya 
demostrado gravedad extraordinaria, por lo cual. 
el hecbo que se ha tratado de demostrar no pue
de merecer la calificación jurídica de fuerza ma
yor o caso fortuito; pero, . aún a<:eptando que di
cha prueba se hubiera establecido plenamente, el 
hecho de que se refiera a varios días que estaban 
ya fuera del término, el cual cor.'lo se dijo, corría 
del 4 de diciembre al 23 di? em,ro, le quita toda 
importancia y eficacia. 

Por tanto, no se accede a decretar la reposición 
del término de que se ha hecho mérito. 

Notifíquese. 

Arturo 'll.'apias JPilonieta-lPedro Castillo JPineda. 
llJ[ernán Salamanca- Ricardo !HinestrQsa [Jiaza.
José Antonio Montalvo- Manu•el José Vargas.
JPedro JLeón Rincón, Srio. 
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JREIVINDICACION KNSPECCWN OCU LAJR-DIC'Jl'AM:EN PERICIAL -. MEDIOS 
NUEVOS lEN CASACWN 

l.-Del acta de reconocimiento o inspec
ción ocular hecha por el juez no l'e da tras
lado a las partes. Del dictamen pericial que 
entraña esa diligencia de inspecc~9n sí hay 
que dar traslado en la forma prescrita por 
la ley, por auto posterior. lEs preciso que ese 
dictamen sufra todos .los debates propios de 
la naturaleza de tal prueba. Si bien hace 
parte de la inspección es como prueba con
currente, pero independiente. lLa ley ordena . 
qÚe el dictamen se ha de poner en conoci
miento de las partes, pero n(t exige que tal 
cosa tengá una ritualidad especial como sí 
lo establece para los traslados de la deman
da, de 'autos del expediente o· parte de él para 
que las partes expongan lo que tengan a 
bien. lEs esencial' en e ltraslado notificar el 
auto en que se ordena correrlo y expresar 
que se pone el expediente a disposición de 
las partes en la secretaria para sacar los au
tos o para estudiarlos, según el caso, cir
cunstancia esta última que debe anotarse 
por el secretario en el expediente. No su: 
cede lo mismo con la formalidad de poner 
en conocimiento de las partes elementos del 
proceso; en este caso basta con notificar la 
providencia en que tal cosa se disponga. Por 
lo demás una cosa es la inspección ocular 
en que el Juez, asesorado de testi'gos hace 
la identificación de los inmue'!Jles, diligen
cia suficiente para los efectos de tener como 
cosa singular y determinada· el bien que se 
rectifica, y otra el dictamen pericial. !El acta 
de inspección ocular constituye_ plena prue~ 
ba respect(! de los hechos ·y circunstancias 
observados por el Juez como resultado de 
sus' apreciaciones personales por las exterio
ridades de la cosa inspeccionada. 

2.-lLa reivindicación es la acción ejercida 
por una persona que reclama la restitución 
de una cosa de que pretende ser propietario. 
Se funda sobre la existencia del derecho de 
propiedad y tiene p(!r fin la obtención de 
la posesión. lEn virtud de la presunción le
gal establecida por el artículo 762 ·del Có-

digo Civil, mediante la cual el poseedor es 
reputado dueño mientras otra persona no 
justifique serlo, el que pretenda derecho que 
ampare tal posesión debe dar la prueba en 
que funda sus pretensiones. No le bastaría 
probar simplemente que carece de derecho 
el demandad(t. lLa existencia del derecho 
que c'ümpete al reivindicador, origen de la 
acción real de dominio, no se refiere sino al 
poseedor demandado y se prueba sóio frente 
a éste. Al dueño que quiere demostrar su 
propiedad le toca acreditar su derecho en 
presencia del demandado y si ha presenta
do su títúlo de propiedad y el de su cau
sante, que es anterior al del demandado, no 
hay por qué exigirfe una serie de títulos an
teriores al de éste, lo que conduciría a la 
JE>ROJB.A'.ll'liO Jl)J[A\JBOlLliC.A, que el buen sen
tido rechaza como innecesaria para decidir 
conflictos sobre propiedad. 

3.-lLos hechos o motivos en que se apcyen 
las alegaciones presentadas ante la Corte 
como fundamento de la demanda 'de casa
ción han de haber sido ya propuestos ante 
los jueces de fondo. Si son de aquellos que 
no han sido materia de controversia en el 
juicio, se llaman medios nuevos que no pue
den ser admitidos en el recurso de casación. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casadón Ci
vil- Bogotá, veintiseis de marzo de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Por medio de apoderado Abigaíl Sepúlveda de
mandó el día 18 de mayo de 1942, ante el Juez 
del Circuito en lo Civil de Ocaña, en juicio ordi
nario de mayor cuantía, al señor Pedro García 
Sepúlveda, para que con audien-cia de éste, se hi
cieran las siguientes declaraciones: 

Que el «;iemandado debe. restituírle, dentro del 
término que se señale, un globo de terreno de-
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nominado "El Oriente'' o "Monte Eloy", por los 
linderos que se determinaron en la demanda. 
Que debe también ser condenado al pago de los 
perjukios causados con la detención del fundo en 
referencia, así como por no haberle pagado el va
lor de los frutos naturales y civiles del mismo in
mueble, tanto los percibidos como los que su due
ño hubiera podido percibir con mediana inteligen
cia y actividad, teniendo aquél en su poder. Se 
pidió también la condena para el demandado al 
pago de las demás prestaciones a que hubiere lu
gar según la ley y a cubrir las costas del juicio. 

En los autos ·obran los siguientes elementos de 
prueba allegados por el actor: 

A) Copia de la escritura pública N9 42 de 22 de 
junio de 1931 de la Notaría de Cáchira en el De
partamento Norte de Santander, debidamente 
inscrita, por la cual Abigaíl Sepúlveda vendió a 
Lisandro Jaiine el predio de "La Estrella" (del 
cual formaba parte el terrenó materia \del pre
sente litigio), partido de La Carrera, de aquella 
jurisdicción municipal. 

B) Copia de la escritur.a pública 116 de 2 de 
diciembre de 1941 de la misma notaría, donde 
aparece que Lisandro Jaime vendió al deman
dante Abigaíl · Sepúlveda, una parte del predio 
cuyo dominio había adquirido conforme se ex
presa en el numeral anterior con el nombre de 
"El Oriente", de la misma situación y delimitado 
como allí consta. . 

C) Un certifkado del señor Registrador de Ins
trumentos Públicos del lugar de ubicación del 
inmueble, donde aparece la vigencia. del registro 
extendido a favor de la escritura pública número 
116 de 1941, citada en el numeral que precede. 

D) Las posiciones absueltas extrajudicialmente 
ante el Juez Municipal de Cáchira, de las cuales 
consta que Pedro García Sepúlveda, había ocu
pado el predio materia de la disputa por habér
selo dado en arrendamiento Abigaíl Sepúlveda, 
por el término de un año y que después, vencido 
el plazo, no pagó más arrendamiento por haber 
comprado, según sostiene, el referido bien. 

E) La posesión del demandante con anteriori
dad a la posesión alegada por el demandado, se 
estableció con las declaraciones de Leopoldo Co-
rredor y Baronio Muñoz. · 

F) Durante el término de prueba se estableció 
la identidad del predio de "La Estrella" y la del 
lote de "El Oriente" materia del presente juicio 
de reivindicación. 

Por parte del demandado se acompañó al jui
cio copia de la escritura pública número 43 de 8 
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de septiembre de 1941, d& la notaría segunda de 
Cúcuta, por la cual adquirió un lote de terreno 
denominado "Monte Eloy", llamado por el de
mandante "El Oriente" y otros predios de la mis
ma región. 

También se trajeron a los autos las declaracio
nes extrajudiciales de los testigos Víctor Manuel 
Montagut y Pedro Alejandrino Herrera, quienes 
declararon que Abigaíl Sepúlveda les confesó que 
había rea1hado desmontes en el predio de "El 
Oriente", sin. ser dueño, por {laber encontrado 
abandonado dicho terreno, lo cual lo movió a cul
tivar huertas y sembrar pastos. 

Sentencias de primera y segunda instancias 

El litigio fue fallado desfavorablemente· en la 
primera instancia a las pretensiones del actor, 

·por lo cual éste apeló para ante el Tribunal Su
perior de Pamplona, donde se puso término a la 
actuación de segunda instancia· por providencia 

'de 31 de agosto de 1944 que re;ocÓ la sentencia 
apelada y condenó al demandado al tenor de lo 
pedido, disponiéndose lo del caso con respecto a 
las prestaciones mutuas y ordenándose tener al 
mismo demandado como poseedor de buena fe. 

El Juez dell conocimiento falló contra las pre
tensiones del actor por no haberse presentado la 
escritura de propiedad de la persona que dijo 
venderle a Abigaíl Sepúlveda, con anterioridad a 
la tradición que éste le hiciera a LisandrÓ Jaime. 

!El recurso· de casación 

Contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Pamplona, se interpuso por el demandado recurso 
de casación, el cual sustanciado en debida forma, 
pasa la Corte a decidir. 

Cargo primero .. 
Acusa el recurrente la sentencia del Tribunal 

con base en la· causal primera del artículo 520 

del~- J. 
Estima ·que hubo error de hecho y de .derecho 

en la apreciación de las pruebas. que detennina
ron la identificación del bien reivindicado, que 
llevó al Tribunal a violar los artículos 706, 709, 
719, 720 y 722 del C. J. 

Considera que \Omo de la descripción del fun
do de cuya reivindicación se trata no aparece ser 
el mismo que el demandante vendió a Lisandro 
Jaime por medio de la escritura pública número 
42 de 1931, ni el mismo que Pedro García S. com
pró a Eloy Arias Salcedo por la escritura número 
938 de 8 de septiembre de 1941, debió el actor· 
establecer la identidad del predio reivindicado, a 



fin de singularizar y. determinar la finca de que 
se· p_retende dueño. 

Afirma que tal cosa no se..--hizo, porque si bien 
es cierto qué se llevó a caoo una inspección ocu
lar por conducto del Juez Municipal de Cáchira, 
este funcionario pro-cedió- a la práctica de la dili
gencia asescir'ado por peritos, quienes rindülron 
en la oportunidad su dictamen, pero dejó de cum
plirse con la formaiidad esencial requerida en ta
les casos para la validez de la prueba pericial, co
mo es la de 'poner en conocimiento de las 'partes 
por tres días dicho dictamen,· como terni.inant'e
mente lo pr~scribe el artículo 719 del C. J., para 
que dentro de ese término· puedan los interesados 
pedir que aquéllos lo expliquen, amplíen o lo rin
dan con mayor claridad o,para que sea Óbjetado, 
si las . partes lo creyerén 'ne;cesario, éonforme lo 
prescribe e1 artículo 720 del mismo código, o, en 
fi~, para que -las partes puedan 'tachar los peritos 
(Artículo 706 y ·709 del C. J.). · 

Continúa el recurrente diciendo que en el fallo 
del. Tribunal ·de· Pamplona se expr~só . lo que a 
continuación se copia, lo cual a su juicio consti
tuye un error de derecho. 

Dice así el Tribunal en la· parte _criticada por 
el sostenedor del recurso: 

"Al ponerse, pues, en conocimiento. de los inte
resados el resulÍado de la comisión, se puso tam
bién el perita~go. que estaba comprendido en ella 
y las partes debidamente noticiadas habían podido 
objetarlo o pedir ·dentro de los términos que se
ñala 1~ l~y, que los expertos lo explicaran, lo 
ampliaran o lo -rindieran con claridad, al t'enor 
del artículo 719 c'tado". . · 

Termina el· recurrente sosteni(}.do que por las 
razones ·e'xpuestas no se estaj:Jleció debidamente 
la identidad de los lotes "El Oriente", "La Es
trella' y "Monte E·loy" y agrega:. "Pbr sostener lo 
contrario el juzgador, se han infringido los artícu
los 709, 719, 720 y 722 del C. J.; los tres pil'imeros 
en cuanto taxativamente requieren traslado del 
dictamen pericial por tres días; y el último, por 
atribuirle al peritazgo un mérito probatorio, que 
tal prueba· no alcanzó y el artículo 199 de ~la mis- · 
ma obra, que se infringió por falta· de cumpli-
miento en cuanto a las formalidades del traslado, 
sin ,las cualesno se surte legalmente".· ' 

1
' 

' lLa Corte considera : -· ·' o . 
El reconpcimiento , judicial o inspección ocular 

como lo designa nuestro código, consiste e'h el 
examen que de la cosa litigiosa hace el Juez por 
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sí mismo, acompañado de peritos o testig.os, para 
enterarse y juzgar con más claridad y acierto los 
hechos controvertidos. 0 · ~ 

De lo observado se hace un acta, circunstancia
da y precisa. De ella np hay que dar traslado a 
las partes. Será firmada po.r éstas,. por peritos y 
testigos. Del dictamen perici~l que entraña la di
ligencia sí hay que dar traslado en la forma pres
crita por la ley,. por' auto posterior. Es preciso que 

. ese d-ictamen. sufra todos los debates propios de 
la naturaleza de tal,prueba. SÍ bien hace parte de 
la inspección, es como. prueba concurrente, pero 
independiente. · 

La ley ordena que el dictamen se ha de poner 
en conocimiento de las partes, pero no exige que · 
tal cosa tenga una ritualidad espe~ial como .sí lo 
establece para · los traslados de la . demapda, de . 
autos del expediente 0 parte de·. él, para ·_que las 
partes expongan lo que ·tengan a bien. Es esen
cial en el. traslado notificar el auto en que se or
dena correrlo y expresar que se ·pone el expedien
te a disposición de las partes en la secretaría, pa
ra sacar los. autos u para estudiarlos, según el 

·caso, circunstancia e'sta última que debe anotarse 
por el secretario en el expediente. · 

No-sucede lo mismo con la formalidad d~ poner 
· en c·onocimiento de las partes elementos del pro
ceso; en este caso basta con notificar la providen
cia en que tal cosa se· disponga. 

En el punto. en estudio, el Juez de fá causa po
dó poner en conocimiento de las partes el resul
tado de la comisión conferida en la cual estaba 
incluida la diligencia de la inspección ocular y el 
peritazgo, rendido en ella. · 

Por lo demás, una cosa es la inspección ocular 
en que el Juez asesorado de los peritos· y testigos 
y el sec_retario, hacen la identificación de lo:S in
muebles como aparece de autos, diligencia sufi
ciente para los efe-Ctos de tener como cosa singu
lar y determinada eÚ)ien qu'e se reivindica y otra 
cosa el dictamen pericial. El acta de· inspección 
ocular constituye pler¡.a prueba respecto de los 
hechos y circunstancias observados por el Juez, 
como resultado de sus apr.eciáciones personales 
por -las exterioridades de· la cosa inspeccionada. 

Por lo demás, el cargo está mal formulado: de
bía haberse propuesto conio error de derecho en 
la apreciación de la prueba en cúestión que 'con
dujo al Juzgador a vicilar determinada disposición 
sustantiva la cual ha debid.o mencionarse. 

Se declara,' pues, .sin fundamentó 
;puesto.· 

Cargo Segundo. 

el cargo pro-

'--
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El recurrente formula el cargo así: "La pose-· que de acuerdo con el ·.artículo 946 del C. C. se 
sión error de. derecho y ,de hecho". Considera el reunieron' los requisitos en él contenidos, a saber: 
demandante en casación que se violó por el sen- tituláridad en el demandante, posesió:a .en .el dé
tenciador el artículo na del C. C.1 según 'el cual mandado y cosa ·singular reivindicable. 
en relación con el artículo 2521 elel mismo.código _ La. determinación y singularización de la cosa 
no se puede de oficio .añadir la ·posesión del in- materia del juicio fue establec.ida co.nfórme se aca
mediato tradente a la def actual po~edor, sí no ba de expresar en el cargo anterior, o sea por me: 
se pide así, y .como· al ejercitar esta facultad ha dio de la inspección ocular practicada por el Juez 
de entenderse que se trata de la posesión ma- Municipal de Cáchira, por comisión que le con
terial, no de la inscrita, resurta qú.e suponien¡;Io firió el Juez del Circuito del conocimiento del 
que se haya ·intentado añadir ·una posesión a la pleito. • 
otra, apenas se completarían 10. año~, pero. esto ' La posesión del demandado consta de las decla
sólo propiciaría una prescripción adquisitiva or- raciones' de· numerosos testigos y de la confesión 
dinaria que no se ha alegado, ni propuesto como 9el mismo, quien al absolver posiciones extrajudi
.acción, sin que pueda declararse de oficio, y por cialmente dijo: "Es verdad que yo ocupé el tantaS 
lo mismo es inútil tomarla .en cuenta, rii siquie- veces nombrado lote ,de "El Oriente" o "Monte 
:ra para estimar gue el demandante Sepúlyeda ha Eloy", por habérmelo entregado el seí\or Abigaíl 
probado una poses.ión:anterior a la del demandacl,o Sepúlveda en calidad de arrendatario". 
García. Verc:lad es que aparece luego ·el demandado Pe-

Que a pesar d~ que el fallador sostiene que la dro García Sepúlveda cÓmprando la misma finca 
posesión inscrita del demandante arranca de la a otra pcrscna, lo que le permitió manifestar al 
escritura número 42 de 22 de julio de 1931, fecha contestar la ·demanda que mantiene la posesión 
en la cual adquirió el inmueble el señor Lisandro del predio "El Oriente" 0 "Monte ElÓy", por ha
Jaime, la posesión inscrita de parte del ·actor sólo berlo cotnprq.do a Eloy Arias Salcedo. Pero en de
puede contarse desde el día en que compró, no finitiva est~ establecido que el demandado es~el 
desde la fecha en que vendió, es decir, su dominio poseedor del inmueble reívindic.ado. 
se desprende de la escritura pública número 116 Título de propiedad en el demandante: 
de 2 de diciembre de 1941, en que Lisandro Jaime • · · · 

Para demostrar Su doml.ni·o sobre el pred1'o que le hizo trasp~so •del terr'eno .de "El Oriente"' o 
"Monte Eloy".· reivindica el actor presentó copia de la escritura 

De 1931 a 1941 el poseedor inscrito lo era Li- pública número 116 de 2 de diciemqre de 1941, de 
~andro que fue el comprador de Sepúlveda. la notaría de Cáchira, por la eual Lisandro ,Jaime 

Hay error de derecho en atribuírle a éste últi~ . le vendió el fundo· "El Oriente" o· "Monte Eloy" · 
mo la posesión inscrita en este lapso, ya que Se~ A esta escritura acompañó un certificado del Re
púlveda no ha invocado la posesión de su traden- gistrador de Instrumentos Públicos del circuito, 
te como pudo hacerlo según los artículos 778 Y en el cual consta que la inscripción hecha de ta,l 
2521 del c. c. instrumento \está vigente. Que el v,endedor Jaime 

Si S~púlveda vendió a Jaime en 1931 y' recupe- había adquirido por compra hecha a Abigaíl Se
rá la parte ·de "El Oriente" en 1941, la aserción púlveda por medio de la escritura pública número 
de 1~ posesión· del demandante con anterioridad 42 de 22 de junio. de Ül31. Escritura que luego fue, 

a la del demandado, es errónea, ya que no es pre-
sumible que el actor hubiera continuado en pose
sión material e inscrita de lo ve.ndido en 1931, pues 
el título, si tuvo alguno, quedó cancelado por Mi
nisterio del Artículo 789 del C. C., que no se tuvo 
en cuenta al fallar. 

La posesión anterior a 1931 no está demostrada 
en el proceso. 

lLa Corte considera: 

El Tribunal se fundó para desatar favorable
mente al act~~ su demanda de rei~indicación,. en 

o 

' acompañada al juicio por. el demandad. o. 

En presencia de estos . títulos de propiedad, el 
demandado presentó como única demostració;n de 
su carácter 9e dueño, copia de la escritura públi
ca número 938 de 8 de septiembre de 1941 de la 
notaría 2~ ;de Cúcuta, con la correspondiente nota 
de inscri¡)ciÓ~ y aun cuando .se habla -de que su 
vendedor Eloy · Arias , Salcedo había adquirido en 
1888, no s'e demostró en forma alguna que tal cosa 
hubiera sucedido. ·Tampoco pudo alegar la pose
sión material del inmuebie con anterioridad a su 
compra: porque, como ·ya lo hemos visto García 
Sepúlveda entró en las tierras de "El Oriente" o 



"Monte Eloy", como arrendatario . de Abigaíl Se
púlveda. 
· La reivindicación es la acción ejercida por una 

persona que reclama la restitución de una cosa · 
de la que se pretende propietario. La· reivindica

·ción se 'funda, en.ton~es, ·sobre ·la existencia· deJ. 
derecho dé propie\fad y ella tiene por fin la ob
tención de la posesión. 

A virtud de ia presunción Iegfll establecida por 
el artículo 762 del C. C., mediante la cual el po
seedor es reputado dueño m¡entras ptra perso
na no justifique serlo, el que pretenda derecho 

.que ampare tal presunción,' ,debe dar la prueba ·en 
que funda sus pretensiones. No le bastaría probar 
simplemente que carece de derecho el demandado. 

El • carácter de dueño', exigido por el artículo 
941 d.el C.· C. y la noción de propiedad, prescrita 
por el arfículo 950 del C. C. son figuras esencial
mente relativas. Aun cuando el dominio es el de
recho. s.in respecto· a determinada persona·, sufi-' 
cien te para que el titular goce y disponga de la. 
cosa mientras no atente contra la ley o el dere
cho ajeno¡ la existencia del derecho que com~:)ete 
al reivindicante, origen de la a·cción real de do
minio, no se refiere sino al poseedor demandado 
y se prueba só!o frente a éste. . 

· El dueño' que quiera demostrar su proiiedad le 
toca acreditaF su derecho en presencia del deman
dado y si. ha_presentado ~q· título de propiedad y· 
el de su causante que .es anterior al del deman
dado, no. hay por qué exigirle una serie de títu
los anteriores al de éste, lo que' conduciría a la 
proba tío. diabólica, que el buen sentido rechaza 
como necesaria para decidir conflictos sobre pro-
piedad.· · 

Por el actor se presentó la escritura pú9lica nú
mero 116 de 2 de diciembre de 1941 de la nota-

. ría de Cáchira, por la cual Lisandro Jaime le dio 
en venta e'Í predio de "El Oriente" o "Monte Eloy", 
debidamente· registrada y la escritura 42 de 22 de 
junio de 1931, ·por la cual· su vendedor Lisandro 
Jaime había adquirido up: predio de mayor ext.en
sión del cual era parte integrante el, traspasado a 
Sepúlveda. El demandado sólo pudo exhibir la es
critura pública núméro g33· de 8 de septiembre 
de 1941 y no probó posesión anterior a los títulos 
del demandante. · 

Como por parte del demandante aparece no sólo 
su título de propiedad, sino el de su antecesor, de 
fecha muy anterior al del demandado, la presun
ción de dominio establecida por el artículo 762 
del C. C., a favor de éste, desaparece. 

Pero hay algo más: el demandante no· sólo de-
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mostró su poseswn inscrita, sino la material con 
numerosas dechtraciones de ·testigos y con las po
siciones absueltas por García, quien declaró que 
había entrado al terreno deJ litigio a virtud del 
contrato de arrendamiento celebrado con .Sepúl
veda, que cubrió a éste el precio del arriendo has
ta la fecha (septiembre de 1941). en que compró 
a Eloy Arias Salcedo tal inmueble. · 

Aún la misma confesión extrajudicial q¡¡e se 
supon'e hizo él actor ante los presbíteros Monta
gut y Herrera serviría para demostrar que desde 
mucho antes de 1928 ya.Sepúlveda ejecutaba actos 
de' dueño en el pr.edio que reivindica, pues apa
rece que éste penetró al terreno a. ·fundarlo, por
que io vio abandonado, lo ~onsideró sin dueño y 
realizó en él cultivos de huertas y siembra de pas
'tos. 

Se declara, pues, no· probado el cargo. 
Ca~go ~ua~to. . 
Error en la apreciación de 1os testimonios. 
El recurrente acusa la sentencia por violación 

de los artículos 696, 697 y 698 'del C. J., ·por haberle 
dado el. ca;áder de plena prueba al dicho &e tes
tigos que np depo~en u.niformemente sobre todas 
las circunstancias de tiempo, .lugar y modo y por 

. falta de determinar la razón de .su conocimiento. 
El testigo único dice, no forma por sí plena prue
ba y dos testigos han de. concordar e~ todo. 

JLa !Corte considera: 
El fallo del Tri,bunal Svpetior de, Pamplona, se 

fundó especialmente en· que por parte del reivin
dicante se había es~ablecido con títulos de propie
dad su derecho de dominio y el de su antecesor. 
Sólo incidentalmente y a mayor. abundamiento 
se citó la prueba testim<¡mial, en cuya apreciación 
ei Tribunal es soberano si no apare«e; como suce
de én el caso en estudio, error evidente en tal es-

: timacióiÍ. 
Se declara, pl).es: no probarlo el cargo. 
c;argo Quinto. 

¡"Una simulación confesada".· 
Fundado el •recurrente en que Lisandro Jaime 

vendedor del predio ·en litigio a Abigaíl Sepúlve
da, declaró 'en documento privado que había pues
to en po-sesión de la finca de "El Oriente" a Gar
cía, porque ést~ había comprado a su legítimo 
dueño Eloy Arias Salcedo y en el hecho segundo 
de ia demanda en que el ,actor' expresa que "por 
razones que 'no son del caso analizar Jaime le 
había vendido el predio de ·"El Oriente", deduce 
el recurrente •que está demostrado que la venta 
hecha por Jaime a: Sepúlveda es simulada. 
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Que no fueron actos nacidos de pactos consen
suales, sino actos ficticios entre ellos mismos. Que 
la no estimación de tales elementos había con
ducido al Tribunal a declarar que el demandante 
no probó ·posesión alguna anterior a su última 
compra. Señala ·como violados los artículos 603, 
604, 605 y 606 sobre el valor ·de la confesión en 
juicio y el artículo 1769 del c. e·. 

-ll...a Corte considera: 

Durante el proceso, el demandado no hizo alu
sión ninguna a la simulación que supone existe 
,en el contrato de compraventa efectuado entre 
Jaime y Sepúlveda. Esta tacha ha sido presentada 
por primera vez en la demanda de fascaión ante 
la Corte; es un medio nuevo, no admisible en el 

¡ 
recurso. 

Los hechos o motivos en que se apoyen las ale
gaciones presentadas ante la Corte como funda
meJ;J.to de la demanda de c·asación hlan de' haber 
sido ya propuestos a los jueces de fondo. Si son 
de aquellos que no han sido materia de conJro
versia en el juicio, se hainan medios nuevos, que 
no pueden ser admitidos en el recurso ·de casa-
ción. 

, . 
Se declara inadmisible el cargo. 

:\ 

En los numerales 20 a 24 hace el recurrente una 
serie de apreciaciones sobre la estimación de al
gunas pruebas, entre otras una inspección ocular 
pedida por su cliente y a la vez, de nuevo, trata 
sobre la estimación hecha por el Tribunal de los 
títulos de propiedad, pero sin precisar el cargo 
ni· la "disposición sustantiva violada y sin expresar 
cuál es el motivo de casación alegado. Además, 
muchas de estas alegaciones fueron contestadas al 
estudiar los cargos anteriores. 

Sentencia 

Por ló expuesto, la Corte Suprema de Justicia, -
en Sala de Casación Civil, administrando- justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia de 

·fecha 31- de agosto de 1944 del Tribunal 'Superior 
del Distrito Judicial de Pamplona. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insértese en la 
_GACETA JUDICIAL y devuélvase. 

Arturo 'l'apias l!'ilonieta-IPedlt'o Castillo Pineda. 
l!llernán Salamanca -·Ricardo l!llinestrosa ][Jiaza.
José Antonio Montalvo- Manuel José Vargas---: 
l!'edro ll...eón Rincón,· Srio. 
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A.CCWN ,DE-RlESPONSABKLIDAD PO.IR CULPA. 

1.-lEl motivo IQ del artículo 520 del c. J. 
consiste en "ser la sentencia violatoria de 
iey sustantiva". A ese resultado pued~ Úe
garse por "apreciación errónea o falta de 
apreciación de determinada prueba", caso . 
en el cual según el incis.o 29 de ese numeral 
19, "es necesario que. se alegue por el recu-' 
rrente sobre este punto, demostrando haber

¡se incurrido por el Tribunal en error de de-' 
recho, o en error de hecho que aparezca ·de 
modo manifiesto en l~s autos". 

2.-lEstando el imperio ·de los fallos en su 
parte resolútiva se ha· entendido, por tesis 
general, que la absolución implica la ausen-

. cia de falta de consonancia de la sentencia 
con. las pretensiones oportunamente deduci

. das por los litigantes. JI>or ~sta .n~ puede re
putarse el hecho de no llenar la sentencia 
las aspiraciones de actór o reo. Muchas veces 
quedan insatisfechos ambos. Como tantas ve
ces lO> ha dicho la Corte, esa falta consiste 

· en dejar de· decidi~ puntos puestos Sl!JJB .lfU
l!}[CJE o en decidir !EXTRA\ o l!JlLTJRA JI>lETll
T~ . . 

Corte Suprema de Justicia.-Salá de Casación Ci
viL-Bogotá,. marzo treinta de mil nove.cientos 
cuarenta y seis. ~ 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
1 

Daza) 

- j 

El señor Abraham Klainbaum y la s~ñora Bran-
dla Levi, casaqps entre sí\. tuvieron estos hijos: 
Jacobo, Dav~d; Dolor~s y Luis. A la muerte de 
aquélla, ·acaecida con motivo Y, en el acto de la . 
operación que el 12 de diciembre de 1941 le prac
ticó el doctor RafaeL A. Muñoz, demandaron •a este 
cirujano· para que les indemnice los perjuicios 
morales y materiales que les causó ese fallecimien
to. 

La primera instancia cursó en el Juzgado 3q 
Civil de este Circuito y se cerró ·con fallo absolu
torio de 6 de noviembre de 1943 que condenó en 
cqstas a· los demandantes. En la .segunda, uná: vez 
legalmente. tramitada, el 'Tribunal"Superior con-

a 

" 
firmó aqueila absolución y revocó la condena en 
costas en fallo .de quince de mayo. de-·1945 ·contra 

. el cual el apoderado de los' actores interpuso ca
sación, recurso que ·hpy se decide. 
. Los· hechos fundamentales de la demanda se 
resumen' y en lo necesario se trailscriben, así: 1 Q. 

Enferma la señora Levi, su marido, al anochecer 
del 11 de diciembre de 1941, llamó al doctor Mu-

. fioz, quien diagnosticó un cólico ca:gudo del apén
dice, el que supuso en contacto con la matriz o 
a rna adherido, y declaró que debían operar sin 
dil'ación; 2<? Examinada en seguida la señora por·· 
el doctor. Luis ·Piñeros Suárez. éste confirmó el 
diagnóstico y acontejó también la intervención 
quirúrgica para la ablación del apéndice;-39 Para 
disipar los temores de la enferma y su familia, 
el doctor Muñoz les manifestó que se trataba jlni
camente de lo ya expresado y, por- tanto, de ope
raeión sencilla y breve, y les agregó que la se
ñ'ora volvería en pocos días sana a su casa; 4<? La 
familia insinuó ia conveniencia'---de toma19 radio
grafías, lo que el doctor Muñóz declaró innece
sario, porque se trataba de apendicÜ:is; 59 Sobre 
este pie y ~!.1 atenciÓn a ser él espec~lista en e11,.-

. . • . d l ·,(\ fermedades de la muJer y en operaciOnes e apen 
dice, "no en otra~ d_istintas", · la-. familia Klain
baum le con.fió el caso, exclusivamente para que 
practicas~ la operación elemental ·de la ablación 
del apéndice, haciendo un solo corte y no dos; 
6<? . Se ·prpcedió en seguida a la operación con el 
doctor Muñoz como cirujano -jefe, el doctor Luis 
E. Botero como ayudante, el doctor Luis Enrique 
Plata como anestesista y el señor Carlos Zamora
no como practicante para las inyecciones a que 
hubiera lugar; 79 Terminada la operación y sutu
rado su corte, el doctor Muñoz procedió a abflir 
de nuevo a· la paciente, y l).aciéndo_le otro 'corte 
en la región del higado e introduciendo por allí· 
la mano tomó un cálculo biliar del tamaño de 
up¡1. alm~ndra ·de du~azno de cuya-' existencia se 
dio cuenta al operar el apéndice, y al hacer el 
esfuerzo del caso para sacar el cálculo, la señora 
dejó súbitamente de existir; 8<? Elia no tuvo .la 
prep.aración ~édica:Jprevia indicada para extraer 
cálculos biliares de gran tamaño; 9<? El doctor .:Mu
ñoz atribuye _la muerte a un síncope azul, preten-
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diendo esquivar su responsabilidad y arrojarla so
bre la Clínica Central j:>or defectuosa aplicacl.ón 
o mal estado de los gases anestésicos; 109 Pero la 
señora falleció, no de accidente respiratorio algu
no, "sino a· consecuencia de 1á segunda operación 
en sí que '!e practicó el demandado· en las cir
cunstancias impropicias indicadas y '!sin la autori
zación o el consentimiento de la familia para -la 
extirpación del cálculo bilia~; 11 o La señora Br:¡m
dla Levi era caS"dda c"on el señor Abraham Klain
baum y madre de los prenombrados Jacobo, David, 
Dolores y Luis; 1~9 Ella era una distinguida ma
trona de posi~ión sócial elevada y vida ejemplar, 
.consagradll al trabajo y al solícito cuidado de los 
suyos, y contaba apenas al morir cuarei].ta y cin
co años de edad; 139 Trabajaba en la empresa in
dustrial que ~ía con su marido y su labor re
presentaba un rendimiento no menor de $ 200 ¡ü 
mes, sin contar el valor de su irreemplazable cui
dado de hogar, y 149 "Por sus acendradas virtu
des y su gran· bondad como esposa y madre, era 
objeto del más profundo afecto de su esposo y de 
sus hijos, todos los cuales han sufrido con su vio
lenta muerte· prematura el supremo dolor· de· la 
vida". 

La demanda pide estas tres declara<liones a car
go del demandado: 1 ~ Que es civilmente respon
sable de dichos perjuicios causados con la muer
te de la señora a consecuencia de la referida opé
ración; "para la extracción de Ul'l cálculo biliar 
de gran tamaño, ejecutada sin'\la autorización ni 
el asentimiento de la familia y cuando la pacien
te se hallaba ba:jo la deprimente acción orgánica 
de prolo~gada. anestesia ·por habérsele sometido 
inmediatamente antes a una primera operación 
par~ la ablación del apéndice"; 2~ Que está obli-

. gado a pagarles dichos perjuicios, así ·materiales 
como morales, los cuales ascienden a $· 60:000 o a 
lo que se fije dentro del juicio o en la• ejecución· 
de la sentencia, y 3~ Que debe pagar "las costas 
del presenle juicio, a que su culpa civil, genera
dora de aquel daño, ha dado lugar" .. 

Las disposiciones legales en que se funda la de
manda son los,- art'ículos 1494 y 2341 a 2360 del 
c. c. 

Aunque esto indica desde luego que la· acción 
quedó ubicada, por decirlo ~sí, en la cu'lpa extra
contractual, -ello es que eii el curso del, pleito el 
abogado demandante razonó también en la forr!J.a 
correspondiente a la culpa contractual y que la 
sentencia recurrida las contempla ambas, no. sin 
advertir que no pueden involucrarse· para ejercer
las a un ;nismo tiempo por un mismo hecho. 

Ello es que el libelo de de>':llanda al aducir la 
causa o razón de ésta cita tan sólo las disposi
ciones legales referidas, relativas a la culpa aquí
liana todas ,ellas, ya que únicamente les agregó 
el artículo 0 1494 'que· enumera las fuentes· de las 
obligaciones, e·n nuestro derecho, y, de otro lado, 
ello es también que la circunstancia de haberse 

·hablado antes d,e la intervención únicamente del 
·apéndice y de haberse ella extendido al cálculo 
biliar sin. el consentimiento de la familia,. figura 
como uno· de los 'varios detalles presentados por los 
demandantes como ·generadores de la culpa que 
atribuyen al demandado para derivar de ella su 
acción de perjuicios. ' 

.Con todo, ahora en casación se quejan de que 
el sentenciador qe ins,tancia "se extravió infortu
nadamente de la senda jurídica" 'contemplando 
sólo la circunstancia de si hubo o no impericia 
del cirujano o la m1;1erte se debió a otra causa. 
"No se trata -dice- en el juicio de establecer 
si el facultativo demandado practicó o no en for
ma experta y con arreglo a las normas de la 

. ciencia quirúrgic'a la extrai:ción de aquel cálculo 
biliar, ni si el .fallecimiento se debió a ésta o aqué
lla otra·causa orgánica coetánea con esa segunda 
operación, sencillamente porque esas circunstan
cias en nada aféctan el verdadreo origen y natu
raleza de la culpa civil cometida, ni de consi
guiente tienen ellas Influencia alguna determi
nante en la relación' de causa a efecto existente 
entre esa· verdadera culpa, el fallecimiento 'de la 

·paciente y el consiguiente derecho que de allí 
nació para los demandantes al resarcimiento de 
los perjuicios por ese falledmiento o grave daño 
ocasionados". 1 

Y añade: "El tópico que a la justicia se planteó 
claramente en la demanda y que tanto el Juzgado 
de primera instancia como el Honorable Tribu
nal omitieron estudiar y consiguientemente deci· 
dir, por consagrar exclusivamente su atención a 

• la cuestión médica o de simple técnica quirúrgica 
p~ofesionai, es bien distinto de és,te y de una me
ridiana diafanidad jurídica. El problema propues
t-o en la-dem?-rid¡¡. y acerca del cual ha debido, en 
consecuencia, pronunciarse el Honorable Tribu
nal en su fallo, es el que a continuación me p,er
mito exponer ... en Jíneas relievadas y precisas". 
\:"El seño~ Abraham Klai.nbaum contrató verbal
menfe con el Dr. Rafael A. Muñoz una interven
ción quirúrgica, para que éste operase a su es
posa doña Brandla, practicándole la ablación o 
extirpación del apéndice;· bajo la condición ex
presa de que· le practicaría 6nicamente esa ope-

{. 
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ración y no otra alguna adicional; haciéndole •al 
ef~cto un solo corte o incisión en el vientre, es 
decir, el indispensable para el caso, y no varios, 

. cooditión que. es. natural y· humano se exija por 
un esposo respecto de la compañer~ íntima de su · 
vida". · 

"Existía, por tanto, un pacto, legalmente cele
brado, entre Klainbaum y Muñoz, pacto que, ·al 
tenor de lo est"atuído en ·el artículo 1602 del Có
digo Civil, ha debido respetarse en .toda su' inte
gridad, por· constituir "una ley entre los contra
tantes"; y cuyos límites y condiciones no pod~an 
alterarse unilateralmente, por voluntad exclusiva 
de una de las partes, conforme al precepto le&al 
citado y sus· concordantes. Mas, como el doctor 

1Munoz, alegando un· deber de conciencia, es de
cir, algo así. como una excepción perentoria, que 
nó propuso procesalmente ni menos ha probado 
nunca, violó las cláusulas ,de .ese contrato verbis, 
y, a más de .la ablación del apéndice, extrajo a .la 

· señora .de Klainbaum, . en uría segunda. operación 
practicada sin la preparación pr"'via indispensa
ble, después de hallarse sometida la paciente. a 
una p'rolongada anestesia, ~ consiguientemente con 
imprudencia rayana en la temeridad, un cálculo 
biliar..de gran tamaño,·operación ésta de suma gra
vedad,· y que exige una ·larga preparación espe
cial anterior, para lo cual hubo de practicarse una 
nueva incisión, extensa y profunda, en parte dis
tip.ta de la primera, esa por demás ostensible im
·pn.ldencia y esa irreparable violación por su parte 
del pacto celebrado, precisamente en aquella ex" 
presa estipulación de no hacer, se resuelve en su 
contra en la indemnización de los pe:duicios re-· 
.sultantes del hecho ejecutado en abierta contra
dicción y quebranto del VÍI!culo ·.contractual· exis-, 
tente, según lq preceptúa el artículo 1612 de la 

-obra ·memorada". 

A continuación de esta declaración. perentoria 
sobre qué es lo que constituye su cargo en ca"sa
~iÓn contra la sentencia recurrida, el abógado de 
los demandantes aluqe a las posiciones ábsueltas0 
por el demandado,· a las declaraciones de testi
gos que obran en el cuaderno segundo y,' en gene
ral, a todas las pruebas "atinentes_ que obran ~n 
lo actuado", para afirmar que está comprobado 
en el proceso el contrato celebrado entre Klain· 
baum y Muñoz, !'exclusivamente para la opera-

. ción del apéndice y haciéndolé a la pa,ciente un 
solo corte y no ·dos, y menos aún do.s operaciqnes", 

. y que está comprobada la violación de ese con
trato por el demandar:lo. ·Pero· no acusa de error 
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eri la apreciación de ninguno de esos elementos 
probatorios. 

El motivo 1 o del artículo 520 del C. J. consiste 
en "ser la sentencia violatoria de ley sustantiva". 
A ese resultado puede llegarse por "apreciación 
errónea .o falta de apreciación de determinada 
prueba", caso en el cual, según el inciso 29 de ese 
numeral 19, "es necesario que se alegue por el 
recurrente sobre este punto, demostrando haberse ' 

·incurrido por el T:ribunal en err,or de der~ho, o 
' en error de hecho que aparezca de modo mani-

fiesto en· los autos". 

El artículo 1612 del C., C. dice én lo pertinente: 
"Toda obligación de no hacer una cosa se resuel
ve en la de indemnizar los 'perjuicios, si el deudor 

. cqntraviene y no puede deshacerse lo hecho". El 
citado artículo 1616 mira hacia la indemnización 
desde varios:·puntos de. vista, el cardinal de los 
cuales es el de la influencia del dolo para extender 
la responsabilidad a todos los perjuicios que fue
ron consecuencia inmediata o directa del incum-
plimiento. · =-~·· 

- El quebranto de estas disposiciones, que es a lo 
·que se concreta y iimita el cargo del abogado re
c_urrente, consiste en que el doctpr Muñoz contra~ 
vino su mencionada obligación de .no h!!cer. El 
punto de. partida del recurrente es, como se ve, 
el. haber contraído el demandado esa obligación. 
Por tanto, lo· indebido del Tribunal arranca de 
~o haber reconocido como hecho comprobado la 
existencia de esa obligación o, en otros términos, 

. de la ceiebración con las dichas limitaciones del 
1 • • 

contrato sobre la intervención 9uirúrgica. Tal es, 
lógicament,e· analizado, el cargo en referencia y 
su ordenación. 

Esto significa que se ha debido comenzar por 
acusar de error de apre:ciaci9n de las menciona
das prueba$, como prescribe el citado artículo 520 
en su cólon. transcrito. Sin embargo, como se. dijo 
ya, el recurrente se litniút a aludir a. las proban-

• 1 

zas, sin siquiera form1,1lar la acusación por error 
de apreciación que acaba de recordarse, y mucho 
menos sin hacer ·la demostración allá exigida. 

Más· todavía-: aun dando por llenada esa impe
rativa exigencia procedimental con la mera alu
sión. a las probanzas, no podría. prosperar el car
go, porque las que el recurrente· cita, que son las 
posiciones absueltas por Muñoz y las declaracio
nes de tE!stigos a que en forma global se Fefiere 
·señalando el Cuaderno 29, no acreditan lo que el 
recurrente dice encontrar en ellas. 
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En efecto: el doctor Muñoz, tanto' al absolver 
posiciones como· al contestar la demandá y en · 
otras piezas del proceso, asiente en 'verdad a que 

. al convenirse sobre la intervención no figuró un 
cálculo biliar y mal podría haber figurado, siendo 
así que de su existencia ni se sospechaba y sólo 
se tuvo noticia al operar el apéndice; así mismo 
conviene ~n que al aconsejar la intervención y 
animar a la enferma y su familia, no veía él ante' 
sí sino· un caso de apendicectomía cuya posible 
complicación con la matriz no le restaba su ha
bitual sencillez, e igualmente dice que para ope
rar el cálculÓ no consultó con la fa,milia sind con 

• & 
el ayudante y el anestesista, porque en concien-
cia su deber profesional le imponía obrar con ra
pidez, aprovechando la situación para librar a la 
enferma de ese otró m?l, en cuanto su pulso y 
respirac'ión permitiesen at~nder al cálculo, y agre
ga que la consulta a la familia habría ocasio1;1ado 
una demora· peligrosa por la prolongación de la 
anestesia y, de otro lado, que, a'!lnque hubiese 
operado pésimamente, en la extracción del. cálcl}.- . 
lo, ni aun así podría atribuirse a esto la muerte 
de la señora, porque esa operacióñ, por mal que 
se. haga, no dete!"min~ la muerte súbita. 

No puede, pues, entenderse que el doctor Mu
ñoz haya confesado que contrajo la obligación de 
no hacer de cuya contravención se deduce la ac
ción incoada y, pbr ende, ya en la sentencia, el 
quebranto de dicho artículo 1612 por. no ·hl:\berse 
aplicado. · 

An'álogamente con lo que respecta a los testigos 
a que el abogado se limita a aludir. Ellos declaran . 
que Muñoz habló únicamente del apéndice y su 
ablación y de que animó a la señora y su· familia 
pintando esto como algo senc~llo' y seguro; pero 
tampoco puede. deducirse de ahí que contratara 
en forma de entenderse obligado a no hacer sino 
determinada· incisión y, sobre todo, a no extraer 
un cálculo biliar de que al contra~ar, no se tenía 
noticia ni s0specha. ' 

Así las cosas, no prosperaría, aunque se ·hubiese 
formulado satisfactoriamente en ley, el cargo de 
error en la apreciación de· esas pruebas, ya de de
recho, ya de hecho, con el agravante para este 
último, de que. ha de aparecer de modo manifies
to en los autos. Faltando así la base de la argu
mentación del recurrente, ·no puede justificarse 
el cargo de quebranto de los citados artí-culos 1612 
y 1616, puesto que para ello era preciso ·comen;::ar 
por demostrar ese error, acerca de lo cual, repí
tese~ ni se formuló esta acusación. Ya se vio que, 

aunque se hubiese formulado', eso no bastaba, por
que era precisó también demostrarlo. 

En suma: el pleito se inició en el concepto de 
tratarse de culpa extracontradual y ahora en ca
sación el recurrente lo plantea como de culpa 
contractual, al extremo- de censurar la sentencia 
recurrida por no haber reconocido que es éste 
precisamente y no otro alguno el problema plan-
teado en la demanda. · 

Con suma claridad afirma esto y concreta el 
recurso y, por ende, la jurisdicción de la Corte, 
al quebranto de los citados ar'tíc)llos 16.12 y ÚH6 
del C. CiviL 

D~ todo lo antedicho se deduce que no puede 
acogerse ese cargo, que es el que se aduce dentro 
del motivo 1 o del artículo 520. 

-Se invoca también el motivo 2<? de esta disposi
ción, el que consiste en falta de consonancia de la 
sentenc_ia con las·pretensiones oportunamente de
ducidas por los litigantes. 

La del presente juicio es absolutoria. Estando el 
imperio de los fallos en su parte resolutiva, se 
ha entendido, por tesis general, que la absolu
ción implica la ausencia de aquella .falta. Por 
·ésta no puede reputarse el hecho de -qo llenar la 
sentencia las aspiraciones de actor o reo. Muchas 
veces . queaan in¡;atisfechós alflbgs. Como tantas 
veces lo ha dicho esta Sala, esa falta consiste 
en dejar de decidir."puntos puestossub judice o en 
decidir extra o ultra pe tita, lo . que no acontece 
aquí. Es, pues, inadmisible el cargo. 

El rec'urrente lo, deriva de la forma en que el 
Tribunal estudió el pleito consagrando su ateh
ción a la pericia del cirujar..o y demás puntos de · 
vista anexos y dejando de lado, en cambio, lo 
relativo a la obligación de no hacer 'y a su incum
plimiento. Es verdad que esta faz del problema, 
tal como a última hora lo presenta el abogadq 
señalándola como exclusiva, 'no la miró así el sen
tenciador, y esto·era lo natural que sucediera, da
das las súplicas del libelo, sus hechos fundamen-

'' tales ·y su razón de derecho, de todo lo cual ya 
se dÚo aquí lo procedente y pertinente. Así cum
plía el precepto del artículo 471 del C. J. Pero eso 
no significa que dejara de contemplar y decidir 
la situación trazada· y concretada' en el presente 
recurso por el abogado, porque lo atinente a ella 
figma, ·como ya se dijo, 'dentro del conjunto de 
circunstancias de que la demanda deriva la ac
ción indkándolas como fuente de la cÍ.rlpa que 
atribuye al demandado para deducir, a su turno, 
de ésta ·la carga dé indemnizar perjuiCios. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia Sala ·de Casación Civil, administrando 

;- justicia' en nombre de la :ftepública de Col9mbia 
y por autoridad de la ley, no <casa la sentencia 
dictada en este pleito por el Trib¡¿.nal ~uperior del 
Distrito Judicial de Bogotá el quince de mayo 
de mil novecientos cuarenta y cinco. 
- Las costas d«;!l recurso son de catgo del recu
rrente. ·oportunamente se tasarán. 

·, 
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Publíquese, cópiese y, notifíquese. 
1 

Firmados: 
{) . -

Arturo Tapias JPilonieta.~lPedro Castillo Pineda. 
Ricardo IH{inestrosa Jl)laza.-.José Antonio Montalvo. 
l!:llernán Salamanca.-Manuel José Vargas.-lEmilio 
JPinto IHI., Oficial Mayor. 
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ACC~ON PlE'llT.ll'Ol!UA IDJE IDJECI.AJR.AC~ON IDJE B~JENJES MOS'll'lR.lENCOS. - ACJRJEJEN
e~AS NO IRJECI.AMAIDAS A UN JBANGO lE N I.~QlJli]J)ACJiON. 

l.-El cargo por violación de leyes sustan
tivas sólo cabe dentro de,la -causal primera. 

2.-lHlay diferencia: entre la caw¡al primera 
y la· causal sexta. IPor su índole y fin son IIN
CONIFUNm'BJLES. 

3.-Reiteradamente ha expuesto la _Corte 
que el que se dejen de- aplicar disposiciones 
legales pertinentes al caso; el que sé hayan 
aplicado las que no 10 son, son motivos im
prooedentes dentro de la causal segunda, 
que contempla en 'caso de incongruencia o 
desarmonía entre lo pedido y 'lo fallado. 

4.---JLas acreencias no reclamadas .a un 
lRanco en liquidación están sujet¡¡s a las. dis
posiciones especialísimas de la iey 4S ·de 
1923 y demás leyes y decretos que la mo· 
difican 0 la 'reglamentan, y las disposiciones 
generales de lm; oodigos civil y judicial so
bre bienes mostrencos no tienen aplicación 

·en tal caso. En efecto, las disposiciones men
cionadas de lla ley 45, las pertinentes de la 
57 de ].931 y de! IDecreto N9 329 de 1938 de
terminan en forma élara la situación juri~ 
dica y el destino de aquellos saldos. 

El que el articulo 44 de la ley 45 de 1923 • 
emplée la expresión !FlliDEHCO)WllSA\lltllO pa
ra conferir al superintendente la . guarda 
temporal de las sumas sin cobrar, proceden
tes de instituciones bancarias liquidadas, en 
manera alguna 4::Stá refiriéndose al fideico
miso de derecho civil. JLo que la ley preten
de significar es que el superintendente, en 
calidad de tal, es decir, de empleado oficial, 
debe ser el guardián o custodio, a nombre 
de' los dueños, de los respectivos saldos ban
carios sin cobrar mientras no venza el tér
mino que aquellos tienen para reclamarlos; 
ese término es de un año, de acuerdo con el 
artículo 79 de la ley 57 de ].93:1., "vencido el 
cual entregará ~1 saldo que quede al Teso!;O 
Nacional". El artículo 39 del IDecreto-JLey 
329 de 1938 reitera ia misma destinación. En 
último -Úrmino será,. pues, ~1 Estado quien 
se hace dueño de los saldos no reclamados. 

Y en tiempo anterior los -acreedores no 

pierde·n su calidad de tales, quienes pueden 
presentarse al superintendente a reclamar 
sus saldos, o a la Naeión cuando el dinero 
haya pasado al tesoro nacional, si es que no 
haya ide considerarse el ¡Dlazoque la !ey 
confiere para formulu los reclamos ante el 
superintendente como un término de caduci
dad o extinción de todo derecho contra la 
Nación por parte de los acreedores. IDe todas 
maneras, p'ues, los:saldos sin reclamar tienenn 
du~ño; lltientras están en manos del super
intendente son l9s acJ'eelllores, a cuyo nom· 
bre aquel empleado llos conserva; después 
será-la Naci~n, que l~•s adquiere pOir v11mci· 
miento del término de caducidad, o por pll'es· 
cripción. IPero esos saldos nunca pueden po
seer la condición de mcstll'encos al tenor deU 
artículo 706 del Códig•l> Civil. 

Aun prescindiendo de nas regunaciones de 
la ley· bancaria tamp<I>Co puede tener apli
.cación en el caso de autos el artículo 706 del 
Có~igo Civil, pues son créditos personales, 
que como todo derecho de esta natura~ezm. 
pertenecen a la catego:ría de los bienes incor-

. porales, y se distinguen de los bienes muebles 
en 'que a diferencia d•e éstos so:q. intangibles 
porque s.i ·existencia se reconoce por una 
relaéión o vínculo jurídico entre deucllor y 
acreedor emanado de una obligación a -cargo . 
del primero, de entregar, hacer o no hacer 
alguna cosa. En el derecho de crédi-to én 
abandono por parte den acreedor de fa obli
gación pr~duce el efecto de la extinción 
del derecho en favor. del deudor,, quien es· 
el único beneficiado c•l1n ese abandono. Todo 
crédito sin cobrar c~•ntinúa en cabeza den , · 
aéreedor hasta· su extilllción, debido a la pres
cripción o la caducidad de 1á acción de co
bro. En el -ci'édito o d.ei'echo personal nunca 
-desaparece el titu!ar, )Jorque operada la pi'es
·cripción o la caducidad desaparece la oblli· 
gación existente, en beneficio cllel deudloi', 
quien en adelante queda librado de la carga 
patrñmonial que sobre él pesaba. liJie ahíi que 
ningún crédito sin cobrar quepa en e~ con-. \ 
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cepto de !Bl!EN MOS'll.'JRENCO, que según la 
reg.la del ~rtículo 706 del C. C., corresponde 
solamente. a los bienes M1UEIBILES que se en
cue~tran .dentro del territori~ si~ dueño apa:. 
rente co]J.ocido. · 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, marzo tr~inta de mil novecientos 
cuarenta y s.eis. 

(Magistrado ponente: Dr, Arturo Tapias Pilon'ieta) 

El señor· Adolfo Carrizosa, en escrito de que 
conoció el juzgado tercero civil de este circuito, 
dema~dó se declarasen bienes 

1 

mostrencos las d·e
terminadas cantidades de dinero que especificó 
existentes en el.Banco r;ie la República, por cuen
ta de la superintendencia bancaria, procedentes 
qe ljquida<;iones efectuadas de distin~as entidades 
bancarias ya. extinguidas y que ninguna persona· 
ha reclamado en varios años; y que por tanto 
pertenecen . al · ~unicipio ·de Bogotá, ·por .encon
trarse dentro. de sus límites, y al mismo señor 
Carrizosa, conforme a las disposiciones legales. 

El demandante designó comq tenedor de dichas 
cantidades de dinero al mismo superintendente 
bancario. El juez para cumplir el artículo 838 del 
código judicial ordenó notificarle la deinanct'a a 

. este empleado quien la contestó oponiéndose a la 
pretensió'n del actor. ll 

Después de .la apertura del juicio a prueba y 
de los demás trámites de la primera instancia, el 
juez le puso término en fallo que ~ue favorable 
a las pretensiones del actor, así: 

"19 Declárase bienes mostrencos las siguientes 
cantidades de dinero, procedentes de liquidacio
ne¡; de entidades bancarias, y que se encuentran 
depositadas en el Banco de la República, a saber: 

"Banco de Sucre .................. $ 4.597.08 
"del Centenario ............. · . . . . . . . 21.40 
"Industrial de Cartagena ..... , . . . . 30.21 
"López ......... ,: ........ : .. ......... 5.032.52 
."Merc·antil Americano ............ ·. 765.64 
Caja de Ahorros de'! Fresno . . . . . . . . 592.64 
."Caja de Ahorros Escolares . . . . . . . . 324.31 
29 Adjudícanse estos bienes al Municipio de Bo-

gotá y al démandante . en. la proporción. señalada 
en el artículo 14 del acuerdo N'? 1 de .1931, tenien-
do en cuenta las cesi'ones· hechas";. 

1 

"3'> Ofíciese al señor Gerente del Banco .de la 
República, depositario de es<;>s bienes para que· 
por el conducto legal los asigne a la orden d~] 
Municipio de Bogotá". 

"No hay lugar a costas". 
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Apelado este fallo por el superintendente ban
cario, se surtió en el tribunal de Bogotá la se
gupda instancia, con resultado adverso al deman
dante señor Carrizosa, pues la sentencia respec
tiva revocó la de primera instancia, y en cambio 
negó lo demandado. • 

Vino el asunto a la Corte ~n recurso de casación 
·interpU:est<;> por el actor. Agotado el trámite, la 
Sala decide. 

El recurrente acusa ·la senten~ia del tribunaJ 
valiéndosé de las causales primera, segunda y sex
ta del artículo 520 del código judicial. En orden 
ló~ico examina la Sala cada una de ·e~ as causales. 

Causal sexta 

Como lo estabiece claratnente el. articuio 520 
del código judicial la causal sexta se limit~ ex
clusivamente a dar la oportunidad .para que la 
Corte declare alguna de las causales de nulidad 
procesal de c.¡ue trata el artículo· 448 del mismo 
estatuto .. 

Sin embargo, el recurrente involuc·ra égestiones 
atinentes a nulidad procesal,. con· alegación sobre 
violación de disposiciones. que él cree sustantivas, 
como los artículos 466, numeral .19, 468, 473 y otras .1 

del código judicial. . 
El <:Jl.rgo por violación eJ-e leyes sustantivas sólo 

cabe 1 dentro .de la causal primera. ·· 
·Hay diferencia marcada entte la causal prime

ra y la causal sexta. Por' su índole y fin~lidád son 
. incopfundibles. · 

Empero, como en medio de su confusión el re
currente habla de que el tribunal "carecía de com
petencia para revocar el fallo del juez" y que 
"no' tenía jurisdicción para aprehende!' el conoci-

. miento del negocio ·en segunda instancia, con lo 
cual incurrió en la causal de nulidad prevista en 
la regla primera del artículo 448 del código ju
dici~l",' alegaciones que sí plantean la cuestión 
de nulidad, a ·ella se refiere la Corte. 

Se le niega jurisdicción ;;rl tribunal para apre
hender la segunda instancia o mejor para dictar 
la sentencia que es materia del .recu,rso de ·casa
ción, diciendo' qÚe el tribunal por auto in ter lo-. 
cutorio de fecha 23 de junto de 1942 revocó la sen
tencia 'definitiva de· primera instancia con el agra
vante ~e que el recurso de apelación otorgado al 
superintendente fue ilegal, pues no habiendo su
ministrado papel sellado para la actuación sin em
bargo s~ le· oyó y por eso el tribunBl carecía de 
competencia ·para revocar el fall<J en la forma 
en que lo hizo. 



].64 - G A C E T A J'U ID JI C JI A lL 

La Sala observa: tí<;ulos 794, 798, 799 y 800 del. código civil. Al des
El 'recuento de la realidad procesal aclara el arrollar el cargo, el recurrente se refiere a deter

sentido de la alegación del recurrente y pone de .. minados conceptos expresados por el tibunal en 
manifiesto su· improcedencia. .la parte motiva del- fallo, haciendo la crítica de 

"El juez dktó sentencia de instancia el 10 de oc- ellos. 
tubre de 1940. Apelada por el superintendente; Se considera. 
después· del consiguiente trámite, el tribunal en El recurrente al formular este cargo incurre en 
resolución del 23 de junio de 1942, la revocó "para otra. lamentable confusión entre )as causales pri
el sólo efecto de que se cumpla 1~ formalidad pre- mera y segunda de casación, tan diferentes entre 
termitida'', ·consistente en que el juzgado omitió sí, pues involucra considera<;iones relativas a una 
conceder término de prueba para .practicar las que y a otra. 
se pidieron. Vuelto el asunto al juzgado, éste sub- Reiteradamente ha expuesto la Corte que el que 
sanó la informalidad, en seguida de la cual dictó se dejen de aplicar disposiciones legales pertinen
nueva sentencia, exactamente en los términos de tes al caso; o el que se hayan .aplicado las que 
la primera, pues se limitó. a transcribir lo que ba~ no lo son, son motivos improcedentes dentro de 
bía dicho en ésta. / la segunda causal,- que contempla el ca~o de incon-

El superintendente· repitió la apelación. El juez gruencia o desarmonía entre lo pedido y lo fa-
se la concedió. Contra esta resolución pidió repo- Hado. · 
sición el· a.Ctor Carrizosa, fundado en que el su- En el presente litigio el tribunal negó las pe
perintendente est-aba debiendo una revalidación ticiones de la demanda, luego la causal segunda 
de papel cog¡ún a virtud de que a él lo obligaba es per~ectamente inoportuna. 
el empleo de papel sellado·. El juez fundadamente 

Se rechaza 1;¡ causal. 
rechazó tal pretensión, a mérito de que "la ac-
tuación en este negocio del señor Superintenden- ·Causal prñmera 
te Bancario tiene ·el carácter oficial o de setvicio' La Sala resumirá los diferentes motivos eri que 
públi-co, está eximido de usar papel sellado· con- se funda esta causal, con el objeto de examinarlos 
forme al prece.pto transcrito, (artículo 79 de la ley breve y globalmente, dado que esos motivos se 
20 de 1923), y por lo mismo la reposi-ción que se· !J refieren todos más o menos a uno de los tópicos 
estudia n.o aparece. fundada:.. tratados pc¡r el sentenciador y en que apoyó la 

No se' ve de dónde derive el recurrente la in- negación de.lo demandado. 
compet-encia de· jurisdicció~ del tribunal, que la En uno de los capítulos de la sentencia el tribu
posee. por aplicación de las disposiciones que regu- nal apoyado en ios ártículos 44 y 58 de la ley 45 
lan las atribuciones de jueces y magistrados por de 1923, sobre establecimientoS' bancarios y 7° de' 
razón de la: naturaleza del asunto, la calida,d de la ley 57 de 1931, conceptúa que las acreencias 
las partes y el lugar del' litigio. Unicamente ·estos no recla.IllJldas contra un banco ya Úquidado cons
tres factores son los que fijan la. competencia de t}tuyen un fideicomiso sui ge~éris de derecho ci
los jueces; y cuando el numeral 19 del artículo vil, a favor del Estado con miras a obtener un ar-
448 del código de procedimiento · erije en nulidad. bitrio rentístico. "En el fideicomiso 'especial, ins
el vicio de incompetencia, claramente se- está re- tituído por la· lj:!y bancaria sobre los saldos que 
firiendo al originado en algunos de los tres refe- quedan o aparecen,· efectuadas las .liquidaciones 
ridos factores que configuran la competenCia de de los bancos, el constituyente es el legislador, 
los jueces civiles. Nada más. ·la persona a cuyo favor se debe hacer la _liqui-

Se rechaza la causal. da'ción es la dueña misma de la acreencia consig
nada o saldo restante por cubrir". 

Causal segunda 

Dice el -recurrente que la sentencia v,i<;>ló lÓs 
artículos 205 y 843 del código judicial por cuanto 
el fallo no está en consonancia con .las preten
siones oportunamente deducidas· por los iitigan
tes, y que pÓr el motivo indicado violó ' también 
direct_amente el artículo 34 de la ley 57' de-)887, 

·y por apücación indebida al caso del pleito los ar-

" ... La . condición fallida consiste en ·que los 
dueños de los saldos no los reclamen dentro de 
los términos fijados por la ley civil, y mientras 
tales lapsos transcurren .para la Sala si la condi
ción falla o no, él fiduciario tiene• .el carácter de 

·dueño con la obligación de devolver entre tanto 
otn.J.s especies de igual cantidad y calidad, al te
nor del .artículo 848 del i:ódigo civil, congruente 
de lo que dispone el 813 antes citado. 
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" ... Si el artículo 44 de la ley 45 de 1923 tiene . En efecto las disposiciones· mencionadas de la 
pres-crito que el superintendente bancario es un ley 45, las pertinentes de la ley 57 de 1931 y del 
fideicomisario de las personas que tengan derecho decreto 329 de 1938, determinan 'en forma clara 
a las sumas que queden a deberse y qo hayan sido la situación jurídica y el destino de aquellos s'al-

·reclamadas, después de terÍnipada la liquidación dos. 
1 

voluntaria o forzosa, ya sea que esas personas ha- El artículo 44 de la ley 45 le confiere· al· su
yan sido depositantes o accionistas .o acreedores perintende1ite .facultad para "tomar· y mantener 
a otro. título, el superintendente bancario en todo en su poder, como fideicomisario de los dueños de 
el tiempo tra:pscuirido desde cuándo se liquida- .ellas,_ cualesquiera- sumas que queden a deberse 
ron las entidades bancarias y de crédito a que $e y no hayan sido :reclamadas por algún depositan
contrae la demanda, hasta la fecha e-n que ést<f se te u otro acreedor o accionista de cualquier esta
inició y notificó, fue un dueño, y poseedor de tales blecimiento a que esta ley sea· aplicable, después 
saldos· o sumas de dinero. denunciados como mos: de terminada la liquidación voluntari'a o forzosa. 

·trencas, con miras a que esa propiedad se canso- dé' los asuntos y negocios del establecimiento". 
lidara si resultaba fallida la -condición' de no· ser El que la disposición anterior emplee la e:icpre
reclamadas por sus dueños durante los términos sión fideicomisario, para conferir al superinten
legales". _ . dente la guarda temporal de las sumas sin co--

Con toda esta argumentación el tribunal con- brar, ·procedentes de instituciones bancarias liqui
cluye que los bienes denundados no tienen el ca" dadas, en manera alguna está refiriéndose al fi-

" j 

rácter de mostrencos. deicomiso de derecho· ciyil.. 
El recurré'nte ataca este rázonamiento del tribu- No es posible, contraría la naturaleza rriisma de 

nal, con el cual estima violadas las disposiciones la institución de derecho civil, . de la propiedad 
civiles pertinentes sobre pr:opiedad fiduciaria y los fiduCiaria, cont.emplada en . el t~tulo 8<? del libro 
artkulos 44 de la ley 45 de 1923 y 7<? de 'la ley 2<? del código civil, el que· se pueda considerar al 
57 de 1931,· entre otras disposiciones 'que cita. Ade- · congreso, según la idea del tribunal, convertido 

'_más en cuanto se admitió en el pleitó al superin- o en una especie de persona particular,· constituyen
ten.dente bancario, sin ser éste funcionario repre" do esa propiedad, en el que el fid'eicomisario se-ría 
sentante de la nación en C'uy0 favor' dice el recu- .la nación, o sea en ,definitiva el mismo constitu
rrente se pronunció la sentencia; y en cuanto se yente, pues ·el congreso_ la· re)!lresenta, y el fidu
pérmitió que el superintendente bancario actuara ciario1 el superintendente bancario, es decir, nue-
en papel común. · vamente el mismo Estado~ en el cual dicho em-

La Corte considera·: pleado no ' es más que un funcionario público, 
Ciertamente el tribunal se equivocó en la: in- agente del presidente de la repúbÜca por medio~ 

terpreta-ción de la figura jurídica del fideico~iso del cual éste ejer-ce la atribución de ü1speccionar 
a que se refiere'el artículo 44 de la ley 45 de 1923. lp. industria bancaria, que le confiere la constitu
Pero esa equivocación no con_duce a infirmar el ción -ordinal 15'del artícu)o 120 de la nueva ca
fallo recuthdo, cuya parte resolutiva se awge, dificación-, segúl). lo expuso la Sala pleqa de esta 
pero con las razones que se van. a consigna~, las Corte en sentencia de 12 de diciembre de 1925 
cuales re-ctifican la tesis del tribunal, limit:ilndose sobre exequibilidad· de la ley 45 de 1923. 
enton::es a esa función teórica la intervención de En esa teoría. querría decir que el Estado se
la Corte con lo cual cumple de manera plena la ría a la vez constituyente, fiduciario y fideicomi

. tarea d~trinante que es ·la1 razón de ser del re- sario. Semejante· anormalidad jurídi-ca la repudia 
curso de casación. . la recta -razón. La cuestión es más sencilla. Lo 

·El señor superintendente bancario en el alega- que la .ley pretende signifi-car es _que el superin
to de• oposición a la demanda de casa-ción. sostie- tendente, en calidad de tal, es decir de empleado 
ne que las a creencias no reclamadas a cargo de oficial, debe ser ei .-guardián o custodio, a nombre 
un banco en liquidación están sujetas a las dis- de los dueños, de los .,respectivos saldos bancarios 
posiciones eJpecialísi~as de la ley 45 _de 1923 y sin cobrar mientras no venza el término que ague
demás leyes y decretos que la modifican o .la re- llos tienen para. ·reclamarlos; té'rmino. que de 
glamentan, y que las disposiciones generales ~e acuerdo con el~artículo 79 de la ley 57 de 1931 es 
los códigos civil· y judicial sobre bienes mostren- de un año "vencido el cual. entregará el s<Hdo 
cos, no tienen aplicació:q en tal caso. En esa afir- que quede al Tesoro Nacional". El artí-culo 3<? del 
mación le asiste toda la razón. decreto-ley 329 de 1938 reitera la misma destina-

o 
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dón. En último ténnino será pues el Estado quien 
se hace dueño de los' saldos no ·reclamados.' y en . 
el tiempo anterior los ·acreedores no pierden su 
calidad de tales, quienes pueden presentarse al 
superintendent12 a reclamar· sus· saldos, o a la 
nación cuando el dinero haya pasado al tesoro 
nacional, si es que no haya de considerarse el 
plazo que la ley confiere para fonnular los ,re
damos ante el superintendente como un término 
de caducidad o extinción de todo derecho contra 
la nación por parte de los acreedores. 

De todas maneras, pues los saldos sin recla-
0 

mar tienen dueño; mientra¡; están en manos del 
superintendente son los acreedores, a cuyo nom
bre aquél empleado ios conserva; después será ·la 
nación, que los adquiere por vencimiento del tér
mino de caducidad, o por prescripción. Pero ei:iOS 
saldos nunca pued'en poseer ia condición de mos
trencos a\ tenor del artículo 706 del códigu civil. 

·Pero hay más. Aún prescindiendo de las -regu
laciones de la ley bancaria, en el caso P.e autos 
tampoco puede tener aplicación el artículo· 706 
del código civil que define como mostrencos los 
bienes muebles sin dueño aparente o -conocido. 
Esta también es una alegación del señor superin
tendente bancario, completamente fundada. 

Los saldos de dinero ~~ .cobrar, procedentes 
de las liquidaciones bancarias son créditos perso
nales, que como todo derecho de esta naturaleza 
pertenecen a la categoría de los bienes incorpora
les y se distinguen de los bienes muebles, eri que 
a diferencia de éstos son intangibles porque su 
existencia se reconoce por una relación o vínculo
jurídico entre de\ldor y acreedor efuanado de una 
obligación a cargo del ·prlmero, de entregar, hacer 
o no hacer' alguna cosa. · 

En el derecho. de crédito el abandono por parte · 
del acreedor de la obligación produce el efecto 
de la extinción del derecho en favor del deudor, 
quien es el único beneficiado. con ese abandono. 
Todo crédito sin. cobrar continúa en cabeza del 
acreedor hasta su extinción, debido a la prescrip
ción o la caducidad de la •acción de cobro. En el 
crédito o derecho personal nunc'a desaparece el 
titular, porque operada la prescripción o la ca
ducidad desaparece la obligación existente, en be
neficio del deudor, quien eri adelante queda libe
rado de la carga patrimonial que sobre él pesaba. 

De ahí que ningún crédito sin cobrar quepa en 
el concepto de bien most'renco, que según· la regla 
del artículo 706 del código civil corres1:l0nde sola
mente a los biene;s muebles que se encuentren 

• 1 

dentro. del territorio,- sin dueño apaFente o cono-
cido. 

Esta misma doctrína, de que bienes mostrencos 
no pueden ser sirio las especies corpóreas, ya la 
había sentado esta sala en sentencia de 30 de ju-. 
lio de 1942, doctrina que ·condensa así el relator 
(GACETA JUDICIAL, tomo LIV, pág. 469) en jui
cio en que también fue demandante de bienes mos-
trencos .~1 mismo señor Carrizosa: · 

~; '~Aunque ciñéndose aisladamente a la clasifica
ción que la ley hace de los bienes podría pensarse, 
como lo pretende el recurrente, que los derechos 
personales son susceptibles de llegar a t~ner la 
calidaP, de bienes mostrencos, ya. que el artículo 
706 del C .. C. solamente requiere al efecto que 
sean mueóles, sin embargo, r.o resulta aceptable 
la con~(usión si se tiene en c{¡enta la. natur¡¡.leza 
jurídica de la institución de los bienes mostren
cos, 'que ·así se llaman "porque se deben mostrar 
o poner de manifiesto y pregonár para •que pueda 
su dueñ<:> saber el· hallazgo 'y reclamarlos'' (Es
criche), <;o :no las. disposiciones mismas con que la 
ley los establece y gobierna. De las dos especies 
o clases en que se dividen los bienes (artículos 
665 y 667 del C.:C.), solamente los primeros, los 
que tienen apariencia sensible, según expresión 
de Josserand, son susceptibles de asumir la con
dición de mostrencos. No los derechos, que care
cen· de forma corpóre; ·y sólc~ se conciben por la 
inteligencia. Así se deduce de los ténninos del 
artículo 840 del C. J.· Resulta tan anómalo dentro 
de la ley y la. doctrina hablar a e un derecho per
son,al mostrenco, ·'como hablar· de 'bien vacante 
refiriéndose. a la acción del eorríprador para que 
se le entregue la finca comprada, alegando que 
-legalmente es un. bien inmueble (artículo· 667, 
C. C.), cuando la ley requiere también perento
riamente para el fenómeno de la vacancia inmue
ble·s corporales que no pueden detenninarse sino 
por su situación y linderos (artículo 840, C. J.). 
Por. lo demás, "cuando por la ley o el hombre se 
usa la expresión bienes muebles sin otra califica
ción", como· sucede en el artículo 706 del C: C., 
debe entenderse que sólo se hace referencia a 
los definidos. co~o tales por esencia y naturaleza 
en. el artículo 655 ibídem, esto es, a las cosas cor
porales que pueden transportarse de un· lugar a 
otro, quedando así excluídás 'las incorporales Y 
los llamados muebles por accesión de que trata el 
•artículo 659 del código citado. Esta es la inteli
gencia obligatoria de la expresión bienes mue
bles"; 
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A mérito de lo expuesto la Corte Suprema, Sa
la de Casación Civil, administrando jusÜcia en, 
nombre de la república y por autoridad de la ley, 
declara que no casa· la sentencia del tribunal su
perior de Bogotá,. materia del presente ~ecurs9. 

Sin costas. 

.. 

?. 

J.lUIDllCll.&IL 167t 

Publíquese, cópiese, notifíquesfl e insértese co
pia del fallo en la GACETA JUDICIALt· 

Art~ro Tapias IP'ilonieta.-IP'edro Castillo IP'ine
da,_:Ricardo Jll!inestrosa IDaza,_.José Antonio Mon

~ talvo.-Jil!ernán ~alamanca.~Manuel José Vargas .. 
IP'edro León Rincón, Secretario en propiedad. 

/' 
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CAUSAL 2" 
. . ¿, . 

DE CASACKON.-CAUSAL 5" -:-COMPUCKDAD CORRELATKVA-AUTO 
_DE PRO~EDEJR, VEREIDXC'I'O Y SENTENCIA 

1 

ll.-Jil[a repetido la: Corte en Jiumerosos fa
llos que no es procedente · alegar la causal 
segunda de casación en los juicios en que 
interviene el Jurado, por ser éste libre para 
aprecial!' las pruebas procesales según su ín
timo convencimiento y porque el' . exam,en 
probato.JJ.io conduciría a la posible declara
cñón de injusticia notoria del veredicto, que 
fue excluída de las causales de casación en '/ 
la ley vigente, según lo dejó claramente es
tablecido la Comisión redactora del nuevo 
Código de Procedimiento. lEs este, por t.anto,
un problema exclusivo de las instancias (la 
contraevidencia del veredicto). 

2.-JE>ara que la causal· 5:). de casación se 
admita como probada, es ·menester _que no 
se diga en la sentencia cuáles son los- hechos 
principales o accesorios que influyen en la 
calificaCión del hecho y de la ·responsabili
dad de su autor y, consecuencialmente, en la 
aplicación de las penas, poique es necesario, 
y la· ley lo exige, que el IEstado le diga al 
delincuente qué circunstancias precisas·· y 
acreditadas le carga para fijarle las sancio- ' 
nes. JE>ero, como es c-bvio, la mera deficien-
cia formal en la exposición g.ue no produz-
ca siquiera duda seria sobre aquellos hechos 
y circunstancias, aunque criticable, no pue-
de dar lugar a la invalidación de un fallo. 

3.-lLa Corte acoge el concepto de la Pro
curaduría; según el cual "cuando varias per
sonas participán en la ejecución de un ho
micidi.o o de unas lesiones personales, sin 
saberse cuál es el verdadero autor, el inte
rés público exige que todos los cooperadores 
del hecho delictuoso. respondan penalmente 
de él P.ara evitar la impunidad, pero en una 
forma justicñell'a, o sea, que ni los equipare 
a todos como autores, mi a todos lOs nivele 
como cómplices. ][]le ahí que se les reprima 

o con la pena correspondiente al delito come-

. 1 

.tido, pero en un término inferior al que .se 
asigna a la respo.nsabilidad principal del co-. 
autor y superior a la que le toca an cómplice 
no necesario". A dos pueden reducirse los 
element~s esenciales de esta · figura de na 
complicidad correlativa: a) Que varias pelr
sonas tomen parte en la comi!'ión <lle un ho
micidio o lesión, y b) ~~u e no sea posible de- , 
terminar al autor. JE>1~ro este simple enun
ciado requiere alguna explicación: TGMIAJR. 
JE> ARTIE' no signific,a tan sólo estar presente 
en la ejecución del lll.e:cho, sino colaborar en 
la' intención y en la actividad que llevan an 
común designio criminal. lLa complicidad 
correlativa no es, pues, una figura esencial
mente distinta de la 1:omplicidad en generan 
. o del concurso en la 4lelincuencia.. ·rranto . en 
aquélla come< en ésta deben exñstill" el acuer-

. do de voluntades, aunque no sea antedor " 
sino instantáneo y concomitante a los he
chos, y la actividad d.elictuosa, e:n una pala
bra, el· querer un delitto y participar con ac
tos distintos de los crmstitutivos de partici
pación no necesaria para realizado. Se di
ferencia solamente en la especial modalidad 
de ignorarse crlál de las personas que toma
ron parte en la infrapción agotó el momento 
consumativo de la misma porque, si desapa
rece. la duda, si se saliJe quién o quiénes fue
ron los responsables principales o quién o 
quiénes contribuyero;n en. forma se.cundaria 
en alguno o algunos_ de los pasos del ll'FIER· 
ClltD:MJINITS, lo correlátivo de la complicidad 
se ·rompe y debe reg111larse la calüicación de 
los hechos por los Jl'rincipios generales que 
gobiernan la· coparticipación en sus grados 
respectivos. 

4.-lEntre el auto Cle procede.r, el ve1redicto · 
y la sentencia debe haber consonancia, por-< 
que el auto de procq~der es el pliego de car-

. gos que la sociedad le hace an sindicado; eU 
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veredicto es la calificación que da el Jurado 
a los hechos de que se vindica al culpable 
en el enjuiciamiento, y la sentencia es la 
aplicación de los preceptos de derecho. a los 
hechos calificados por el Jurado. (Artículos 
431, 480, 499 y concordantes del Código de 
Procedimiento Penal). JI> ero es necesario sa
ber hasta dónde de"j)e llegar aquell~ conso
nancia o armonía. lEn los0 juicics por Jura
do no le corresponde al juez de derecho sino 

-- aplicar las sanciQnes al delincuente, según 
la gravedaf! y modalidades del hecho delic
tuoso, los motivos determinantes, las ~ir
cunstanc~as de mayor o mena.r peligrosidad 
que aco~pañen al· agente y su personalidad. 
(Artículo 33 del C. 1?.). Pero en cuanto a 
los hechos con las circunstancias que ~os es-

1 _pecifiquen o modifiquen, tiene que atenerse 
rigurosamente a la calificáción que el Jura- · 
do les dé. (Artículo 480, C. de IP'. IP'.), o, si 
encuentra q':le el veredicto es claramente 

contrario a la e-videncia de los hechos, debe 
así declarado y convoca¡: tin nuevo Jurado. 
(Artículo 537 lllBl!DIEM). De no ser asi se 
desvirtuaría o mejor, se desconocería la ins
titución del Jurado. IP'ero ya aq~í se impone 
decidir hasta dónde debe llegar la consonan- < 

cia de la sentencia y el veredicto con el auto , 
de prc·ceder, ·punto que ofrece, talvez ~or 
novedoso, algunas dificultades. 

iLos cargos imputados en el auto de proce
der son inmodificables lEN CUANTO .A\JI... 
GENERO DEL DlELl!TO, de suerte que se ha 
de condenar o absolver según el género, sin 

. que el veredicto (ni la sente·ncia natural
mente), puedan modificarlo; IP'ero las cir
cunstancias calificadaras o modificadoras del 
hecho sí pueden ser variadas por el Jurado 
y, naturalmente, por la ·sentencia, que ha 
de estar de acuerdo can ,el veredicto. Es níás, 
el Jurado puede declarar otras circunstan· 
cias que no hayan sido sometidas a su con
sid~ración por no figurar en el auto de lla
mamiento a juicio. Si así no fuera carecería 
de objeto el término probatorio de la 'lausa, 
y lo que la ley quiere es que, en cuanto sea 
posible, aparezca la verdad en toda su ple
nitud, hasta el _punto de que concede al Juez 
"amplias facultades" para que en la propia 
audiencia pueda ordenar que se practiquen 
todas las diligencias que estimare conve
nientes al .. mejor esclarecimiento de los he
chos". (Artículo 472, C. de P. JI>.). Es por eso 

{?-Gaceta-Tomo LX 
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por lo que el artículo 431 del C. de lP. JP. 
ordena· hacer el llay¡amiento a juicio en dos 
formas: EN LA l?AR'll'JE MOTJIV.A\ debe ha
cerse "la calificación GENERJICA del hecho 
que se· imputa al procesado CON ll....A\S ClllR
CUNSTANCD:AS CONOCl!DAS QUE LO ES
l?ECD:lFllQUEN"; mientras que EN LA lP.A\R
'.II.'E RESOL U'.ll.'l!V A debe hacerse la califi-ca-

- ción "únicamente en forma GENEJRJICA, pew 
"sin determinar dentro del génerc- del delito 
la especie a que pertenezca". lPor·otra parte 
da el artículo citado una pauta muy clara 
para distinguir el género de la especie de 
los delitos,'"-diciendo que la denominación 
que le da el Có_digo JPenal al delito EN EJL 
RESJPECTJIVO ·<(Al?ITUJI...O o en el co~es
pondiente título cuando éste no se divida en 
capítulos, es el GENERO. JI>or ejemplo, ho
micidio, lesiones personales, robo, ,estafa. ll}e 
manera que las clases de hechos distintos 
indicados en los AR'll'l!CUJLOS del respectivo 
capítulo o título, según el caso, constituyen 
las ESlPECl!ES. 'll'Ódo e:Sto porque la parle 
resolutiv~ es obligatorfa y circunscribe el. 
de~ate y por ello ha de hacerse la califica
ción del hecho en una forma amplia -ll....A\ 
li}EJL GENERO- con el fin de dar cabida a 
la discusión del juici()~ al paso que la moti
·va está formada por un conjunto. de apre
ciaciones sujetas a posterior ·comprobación 
y, por tanto; a ulteriores rectific!lciones. 

lEn conclusión, han de sa~arse tres cons~
. cuencias de lo dicho anteriormente: la pn
. mera, que el Jurado nQ puede apartarse de 
la calificación genérica hecha en la parte 
resolutiva del ·aUto de proceder, peró sí pue
de hacerlo de la cali.ficación especifica o 
circlQlstancial hecha en la misma providen
cia en la parte m<l'tiva, según las probanzas 
aducidas en el respectivo término de la cau
sa; l~ ·segunda, que la sentencia debe guar
dar armonía con el auto de proceder, sin que 
pueda extenderse a. infracciones de· género 
distinto del señalado; y la tercera, que na 
sentencia del juez debe tener consonancia 
en cuanto a los hechos con el veredicto del 
Jurado y no ccn' el auto de llamamiento a 
juicio en su parte' específica o circunstan-
cial. . 

5.-No admite la Cort~ lo alegado por el 
señor JI>ro~urador Delegado en lo lPenal, esto 
es, que el mínimo de la pena señalada .para 
el asesinato no puede aumentarse .en presen-. 
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cia de varias circunstancias que lo especifi
quen ccn esa calidad, salvo en casos excep
cionalmente graves. Jl>ara que. el homicidio 
tome la denominación de asesinato basta 
que se cometa en una cualquiera de las cir
cunstancias contempladas en el artículo 363 
del Código Jl>enal, sin que sea necesario que 
se reúnan varias de ellas, ni mucho menos 
todas o casi todas. !En efecto, leyendo el ar
tículo citado se ve que las dichas. circuns
tancias se señalan en forma disyuntiva, sin 
que se exija la acumulación de una a otra 

u otras para que el asesinato se configu
Jre. Jl>or' otra parte, habria que . adniiitir que 
los asesinatos son todos de la misma calidad 
dolosa, cuando el sentido común indica que 
en esa especie grave del homicidio se puede 
establecer toda una gradación, desde el co
metido con una sola de las circunstancias, 
el perpetrado con varias y el llevado a tér
mino con todas o, casi todas las previstas 
para que revista esa calificación. !Es más, ya 
na Corte ha aceptado ·que en el asesinato ca
ben, a pesar de la gravedacll que de suyo· 
conipo·rta/ circunstancias modificadoras ate
nuantes que se deben justipreciar, verbi
gracia, el estado de ira o de in~enso dolor · 
causado por grave e injusta provocación. lLa 
ley .no veda que se aumente el mínimo por 
haberse· perpetrado el hecho ilícito con va
rias circunstancias de agravación, es decir, 
que el hegho resallte co.mo de mayo.r grave
dad. Aunque hay jueces que aplican con 
cierta dosimetría el artículo 39 del Código 
Jl>enaU, cosa que no quiere la aCtual legisla
ción, es el artículo 36 tileU · citado código el 
que da la pauta pa1ra la aplicación de las 
sanciones. lLa gravedad y las modalidades 
del hecho delictu@so se han de tener en 
cue~ta, sobré todo, en los casos en que en la 

realización de un actQ delictuoso se han reJI-

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación 
Penal- Bogotá, once de febrero de mil nove

{_ientos cuarenta y seis. 
1 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: El Tribunal Superior de Buga, en sen
tencia de 3 de abril del año próximo pasado, c.on
denó a Otoniel Sántana· Villamil y a José Grega
rio Posada' a las penas de diez años y siete años 
y medió de presidio, resp~tivamente, por el ho
micidio cometido en la persona de Andrés María 
Bedoya, el 2 de marzo de 1942, en el paraje de 
~'Monte Loro", de la jurisdicción municipal de 
San Pedro, del Departamento del Valle. 

Contra ese. fallo interpusieron el ·recurso de 
·casación tanto el Fiscal del Tribunal como el de
fensa; de José Gregario Posada. 

IH!echos. El día citado salió Andrés María Be
doya de la casa de Santiago y Josefa Zapata, con 
el fin de mostrarle a Otoniel Santana Villamil 
unas mejoras que éste diz que quería comprarle. 
Santana no regresó con' Bedoya y explicó que éste 
se había quedado en una roza para recibir unas 
"astillas" que habían quedado de entregarle. Mas 
como pasaran varios días sin que apareciera, la 
autoridad tomó cartas en el asunto, dirigiendo la 
inyestigación contra Santana, por haber sido la 
última persona que había estado con el desapa
recido, y éontra José Gregorio Posada, que tenía 
tratos carnales con la esposa legítima de Bedoya, 
Elvira Noreña~ · 

Al principio frac~só la investigación, per:o Po
sada resolvió al fin confesar-el crimen (f. 35), en 
vista de las contradic~iones en que s.e veía en
vuelto y del resultado infmctuoso de la coartada 
con que había pretendido defenderse. · · 

Ya con las pruebas allegadas pudo saberse el 
desarrollo o particularidades del delito:. Posada y 
Santana durmieron en la <:asa de Elvira Noreña 
la víspera de los sucesos y al día siguiente salie
ron de dicha casá por caminos diferentes. Santana 
se encontró con Bedoya en la casa de los Zapatas 

nido no sólo una, sino vapas de las condi" 
ciones previstas para ser reprimido con es
pecial severidad. 'll'al sucede, por ejemplo, 
en en asesinato (articulo 363, C. JI>.), en el 
robo (articulo 404), en el hurto (398), en la 
violencia caman (artículo 3ll7), etc. Sin que 
eso quiera decir, natun-almente, ·que en todas 
las infracciones no se contemple ese factor 
de la mayor o menor entidad dolosa de la 
infracción. 

- arriba nombrados, donde se habían citado. Y con 
el pretexto de que mostrara las mejoras que San
tana deseaba comprarle, Bedoya fue llevado al 
punto ·escogido, en el que fue ultimado de un 
machetazo en la región lateral derecha del cuello, 
que le rompió la columna vertebral entre la se
gunda y tercera vértebra cervicales y le dejó la 
cabeza apenas adherida al cuello: quedó, pues, 
decapitado casi .completamente. Consumado el 
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crimen, procedieron los delincuentes a .enterrar a 
la víctima en un hoyo, abier1¡_o con algunos ins
trumentos llevados por Posada de la casa de la 
Noreña. · 

Conviene recalcar sobre el hecho de que Posa
da tenía relaciones ilícitas con la mujer de Be
doya y que pocos días antes de su muerte éste se 

. había presentado a la Alcaldía de San Pedro a 
·quejarse contra PÓsada y a solicitar el apoyo de 
la autoridad con el fin . dé ):lácer retomar a su 
lado a la infiel esposa. Posada acudió. a la cita 
del Alcalde el 3 de marzo, un día después de rea
lizado el homicidio •y recibió el requerimiento del 
caso. En. cuanto a Santana ·-según afirmaciones 
de Posada- se· manifestó complacido por haber. 
vengado "las cosas" que le había dicho . Bedoya- a 
su conc~bina Aminta Pérez (concubina de San
tana) y porque era ·"rojo". · 

·claramente delineados aparecen, pues, tanto el' 
propósito uniforme de los delincuentes, hasta para 
ocultar los vestigios de su delito, como el interés 
pasional-que los condujo. 

Demanda de casación. Contra· la sentencia del 
Tribunal de· Buga se interpuso el recurso de ca
sación ya dicho. 

El señor Fiscal del Tribunal invoca las causales 
primera y tercera del artículo 567 del Cód~go de 
Procedimiento ~enal, y el señor defensor de Po
sada alega las causales primera, segund~, tercera 
y quinta del mismo artículo. 

La Corte estudiará primero las causales segun
da y quinta invocadas por el defensor, para con
cretarse a las restantes, que son' las gue ofrecen 
v~rdadeFo mérito para el ·estudio del recurso. 

CA\ liJSll\lL. SlEG liJNDll\: errada futerpetación; o 
apreciaciones de lo~ hechos·. 

Ha repetido la Corte en numerosos fallos que no 
es procedente alegar la causal. 'segunda de casa
ción en los juicios en' que interviene el jurado, 
por ser éste· libre para apreciar las prueoas pro
cesales según su íntimo convepcimiento y porque 
el examen probatorio conduciría a la posible de
claración de injusticia notoria del . veredi<¡,to, _que 

1 fue excluída de las causales de casación en la ley 
vige~te, según lo dejó claramente establecido la 
Comisión redactora del nuevo código de procedi
miento. Es éste, por tanto, un problema exclusivo 
de las ' instancias (la contraevidencia· del vere
dicto). 

No prospera,· por tanto, esta causal. 
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Cll\liJSll\lL Q1Ul!NTA: no haber expresado clara y 
terminantemente cuáles son los Iiechos que se 

consideran probados. 

. Dice el defensor de Po¡>ada: 
"La sentencia omite expresar clara y terminan

temente ·cuáles son los hechos 1 que se encuentran 
probados en la causa . para cimentar la eircuns-

. tanda ·de la insensibilidad moral de los reos, y 
especialmente de Posada. Ni siquiera los enuncia. 
Aparte de que tampoco menciona los referentes a 
la premeditación .y la alevosía con· que envuelve 
a, mi défendido". · 

Pero hay que anotar que para que esta causal 
de casación se admita como. probada, es menester 
que no se diga en la sentencia cuáles son los he

, chos principales o accesorios que influyen en la 
calificación del hecho ·y de la responsabilidad de 
su autor y, consecuencialmente, en la aplicación 

· de 'las penas, porque es necesario y la ley lo exige 
·que el Estado l~ diga al delincuente qué circuns
tancias precisas y acréditadas le carga para fijar" 
le las sanciones. Pero, 'como es obvio, la mera de
ficiencia formal en la exposición que no produz
ca siquiera duda seria sobre ~aqijellos hechos y 
circunstancias, aunque criticable, no. puede dar 
lugar a la invalidación de un fallo. 

En el presente caso' cabe decir, primeramente, 
que lá premeditación y la alevosía, prueba de la 
insensibilidad moral i:le los acusados; fueron ad
hlitidas por el jurado' y no rechazadas por los 
jueces de derecho, por tener suficiente respaldo 
en el proceso. 'i 

Además, los p~rrafos finales 'de la sentencia, en 
los cuales se ·indica cuáles fueron las disposicio
nes del código de las penas que son' aplicables a 
los procesados, son una consecuencia de lo ex
puesto en la. parte motiva de la misma, y en ésta 
se Índica de manera suficientemente clara cuáles 
fueron los hechos ejecutados por los' reos y con 
qué modalidades y circunstancias. 

No. prospera, por lo tanto, está causal. 

' 
Cll\liJSll\lL 'll'lERClElltll\: Desacuerdo de la sentencia 

con el veredicto del jurado. 

Alega el defensor de Posada: 
Que el jurado declaró a éste "como cooperador 

no necesario" y que, según esa declaración quedó 
eximido del ~argo concr'eto de autor o coautor y 
también de las agravantes de premeditación y 
alev~sía. • 

Se considera: 
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Es cierto que el jurado eximió a Posada del/ 
cargo de autor o coautor, pero no es exacto que 
lo hubiera exÍmido igualmente de las circJJ,nsta:Ó
cias de asesinato en la participación no nec""'esaria 
que declaró en su contra. La lógica y el 'derecho· 
enseñan que lo accesorio sigue la naturaleza de 
lo principal Y, como el veredicto dejó en pie la 
figura del asesinato, en un homicidio de esta 
clase tomó parte el procesado. 

Y eso es lo que indica también el texto de. la 
ley al decir que "las circunstancias materiales 
que agraven .o atenúen el hecho, aunque modifi
quen la denominación del delito", habrán de ti
nerse ep. cuenta para quien, conociéndolas, prestó. 
su concurso. (Artículo 22· del C. P.). Y esa ra
zón hace. que la pena con que se sanciona al co
partícipe no necesario, aunque un poco atenuada 
por esta calidad, sea la "correspondiente al de
lito" (artículo 20 ibídem). 

Solamente "las circunstancias 'personales que· 
disminvyan o ex-cluyan la responsabilidad, no se 
tendrán en cuenta sino respecto del autor ·o del 
cómplice en quien concurran''. Pero de éstas últi
mas no se trat¡¡. (de las circunstancias persona
les), sino de aqi.rellas (de las materiales que agra
van el hecho), esto es, de que Posada fue partí
cipe ·de un asesinato y no de un simple homici
dio, pues conociendo las modalidades graves del 

· hecho que se iba a perpetrar; fue cómplice de su 
realización. 

"Es indubitable -dice la :Procuraduría- que el 
veredicto dejó en pie la figura del asesin-ato y 
sólo modificó el cuestionario en lo referente a la 
clase de perticipación que. Posada prestó en el 
homicidio. que redujo a la. de simple cómplice, 
en el eve~to preciso, del artículo 20 del Código' 
Penal. 

"En tal virtud, el jurado sólo introdujo al cues
tionario una circunstancia modificadora de la 
sanción, pero sin desnaturalizar el cargo funda
'mental de asesinato. 

"Y como la sentencia aceptó esa calificación, 
ella guarda armonía con lo resuelto por el tribu-
nal de hecho en tal sentido". · 

No cabe . aceptar, pues, la causal por este as-

pecto. . 
El señor Fiscal él.el Tribunal de Buga alega por 

b) Que los jueces de conciencia se apartaron 
en su veredi·cto de las apreciaciones de ese enjui
ciamiento, pues definieron claramente que el au
tor del asesinato había sido Otoniel Santana y 
que José Gregario Posada no era sino su cómpli-
ce no necesario; 

e) Que el juzgado superior acató el veredicto 
y sancionó a los delincuentes conforme con la si
tuación fijada por los jueces de hecho; y 

d) Que el Tribunal no acogió el veredicto, sino 
que se apartó de él, puesto que condenó a los 
acusados como responsables d.e asesinato en com
plicidad correlativa. 

Estas afirmaciones del Fiscal del Tribunal son 
exactas. En ·efecto: 

a) El Juzgado Superior del Distrito Judicial de 
Buga, en providencia de 24 de agosto de 1942 (f. 
128), llamÓ a juicio criminal a Posada. y Santana 
Villamil como autores del ilícito y como perpe
trado "en concierto ·previo y en una necesaria 
y reciproca participación", con "premeditación 
acompañada )'J€ motivos innobles y bajo~'' y con 
"insidia y alevosía". 

b) El Tribunal de Buga confirmó la providen
cia aludida, j)ero modifi·cándola en lo relativo a 
concurso: como. ~l occiso "se le infirió ·sólo una 
herida por detrás y es imposible saber cqál de los 
dos procesados fue el causante de la lesión -dijo 
el Tribunal- .la situación jurídica en que se les 
debe colocar es la contemplada por el artículo 
38.5 del Código Penal vigente'', esto es, en <;om
plicidad correlativa. 

e) El jurado reunido para definir la responsa
bilidad. de los sindicados, contestó: 

Con relación a Santana: "Sí, como autoJr único 
de la herida que produjo la muerte de Jaedoya". 

Y con -relación a Posada: "Sí, como· cooperado·r, 
por haber prestado una aytida, cumpliendo 'pro
mesas anteriores al delito". 

d) El Juzgado, ·acatando el veredicto, condenó 
. ·a Santana a sufrir diez y siete años de presidio, 

como a't.!tor principal, dedu·ciéndole una circuns
tancia de mayor peligrosidad, y a Posada a la de 
siete años y medio 'tle la misma sanción, sin car
garle ninguna circunstancia. de mayor peligrosi
dad. No aceptó, pues, ~1 Juzgado la figura de la 
complicidad correlativa que el Tribunal dedujo 
en el auto de proceder, por cuanto el jurado aca-

su parte: bó con su veredicto la incertidumbre que tal fi.:-
"a) Que al jurado se le interrogó' .si los proce- - gura encierra, al fijar la responsabilidad concre

sados habían cometido el delito en complicidad ta de cada uno de los acusados. 
correlativa, de conformidad con el auto de pro- e) Pero el Tribunal consideró que ·la complici-

ceder; dad correlativa debía mantenerse, a pesar de la 

\ -
;\. 

\ 
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respuesta de los jueces de hecho, y de acuerdo 
con . ese parecer sancionó a los reos, agregando 
para Posada una nueva ·disminució!1, 'de acuerdo 
con el artículo 20 del Código Penal, esto es; con
siderándolo como partícipe no necesario del de
lito. De esta suerte, le fijó a Santana Villamil 
diez años lie presidio y a ·Posada los mismos siete 

·años y medio que había indicado el Juzgado. 
Ya puede, pues, concluírse que sí )mbo des

acuerdo entre la sentencia y el veredicto del ju~ 
rado . Pero com0 esa conclusión entraña proble
mas más vastos de derecho, es menester estudiar
los para llegar a ella. La Procuraduría trae dos 
capítulos en su vista, el uno sobre· complicidad 
correlativa y el otro sobre el acuerdo que debe 
existir entre el auto de proceder, el veredicto y 
la sentencia,. para deducir que en el' fallo recu
rrido no se atendió al veredicto del jurado, como 
ha debido hacerse. La. Corte acogerá las razones 
del ;tVJinisterio Público, en esta parte, como se verá 
en seguida. 

La complicidad correlativa: Dice el artículo 385 
del Código Penal: 

"En los casos en que varias personas tomen 
p.arte en la comisión de un homicidi"o o lesión y 
no sea posible determinar su autor, quedarán to
das sometidas ·a la sanción establecida en el ar
tículo correspondiente, disminuída de una sexta 
parte a la mitad". 

Como lo anota la Proci.uaduría, el estableci
miento de esta figura . obedece "a una imperiosa 
necesidad d.e defensa social y a un claro principio 
de equidad. Cuando varias personas participan 
en la ejecueión de un homicidio o de unas lesio
nes personales, sin saberse cuál es el verdadéro · 
autor, el interés público exige que todos los coope; 
radares del hecho delictuoso respondan· penal
mente de él para evitar la impunidad, pero en 
una forma justiciera, o sea, 9-ue ni los equipar:e a 
todos como autores, ni· a todqs los nivele como 
cómplices. De ahí que se le¡=; reprima con la pena 
correspondiente al delito cometido, p~ro en un 
término i:t'lferior al que se asigna a la responsa
bilidad principal del coautor y superior a la que 
le tocá al cómplice no necesario". 

A dos pueden reducirse los elementos esencia-· 
les de esta figura . de la complicidad correlativa: · 

a) Que varias personas tomen parte en la co~ 
misión de un homicidio o lesió~ y · 

b) Que no sea posible determinar su autor. 
Pero este simple enuhciado req1,1iere alguna ex

plicación: 
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Tomar parte no significa tan sólo estar pre
sente en la ejecución del hecho, sino colaborar 
en la intención y en la activip.ad que llevan al 
común designio criminal. 

La complicidad correlativa no es, pues, una fi· 
gura -esencialmente distinta de la complicidad en 
general o del concurso en la delincuencia. Tanto 
en aquélla como en és'ta deben existir el acuerdo 
de voluntades, aunque no sea anterior sino ins· 
tantáneo y concomitante a los hechos, y la adi· 
vidad delictuosa, en una palapra, el querer un. 
delito y participar con actos distintos de los cons· 
titutivos de par:ticipación_ no necesaria para rea~ 
!izarlo. Se diferencia solamente en~ la especial 
modalidad de ignorarse cuál de las personas que 
ttomaron parte en la infracción agotó el momento 
consumativo de la misma, porque, como se anota 
en el concepto del señor procurador, si desapa· 
rece la duda,. si se sabe quién o quiénes contribu
yeron en forma secundaria en alguno o algunos 
de les pasos del iter criminis, lo correlativo de la 
complicidad se rompe y debe regularse· la califi
cación de los hechos por los principios generaÍes 
que gobiernan. la coparticipación de sus grados 
respectivos. 

Esto último es precisamente lo qu'e ha ocurrido 
en el 'presente caso al fijar el jurad~ la respon
sabilidad principal por el hecho en la persona de 
Otoniel Santana Villamil y ól señalar a Jos~ Gre· 
gorio Posada como '-'cooperador" no necesario. 

·Descartó, pues, el tribunal de hecho la complici
dad correlativa, porque indicó claramente en su 
veredictO: cuál fue el autor del delito, y ya se ha 
dicho que la ignorancia sobre el agente de la in
fracción entre varios copartícipes es elemento 
esencial de la ·dicha figura. 

Forzoso es concluír·, pues, que ·la sentencia ·del 
Tribunal-se apartó d'el veredicto del jurado, lle
gando hasta considerar a Posada en dos formas 
de complicid.ad: en la correlativa de que se viene 
hablando y también como cooperador !lO n~esa
rio. La Sala estudiará en seguida las consecuen-

. cias de ese desacuerdo1o. O mejor, si podía apar
tarse del·veredicto del jurado para guardar con
sonancia con el auto· de proceder. 

El auto de proceder, el veredicto y la sentencil(. 
Entre el a;to de proced~r, el veredicto y la sen
tencia debe haber consonancia, porque el auto de 
proceder es el pliego de cargos que la sociedad 
le hace al 'sindicado, el veredicto es la califica· 
ción que da el jurado a los hechos de que se sin
dica al culpable eli el enjuiciamiento, y la sen
tencia es la aplicación de los preceptos de dere-
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cho a los hechos calificados por el jurado (artícu
los· 431, 480, 499 y concordantes. del código de pro
cedimiento penal). Pero es necesario saber hasta 
dónde debe llegar aquella consonancia o armonía. 

En los juicios por jurado no le corresponde al 
juez de derecho sino aplicar las sanciones al de
lincuente, según la gravedad y modalidades del 
hecho delictuoso, los motivos determinantes las 
circunstancias de mayor o menor peligrosidad' que 
acompañen al agep.te y su personalidad (artícul~ 
36 del C. P.). Pero en cuanto a los hechos con las 
circunstancias que los especifiquen o modifiquen, 
tiene que atenerse rigurosamente a la calificación 
que el jurado les dé (artículo 480 del C. de P. P.) 
o, si encuentra que el veredicto es claramente 
contrario a la evidencia_ d.e los hechos, debe así 
declararlo y convocar un nuevo jurado (artículo 
537 ibídem). De no ser así, se desvirtuaría, o me
jor; se desconocería ·la institución del jurado. Pero 
ya aquí se impone decidir hasta dópde debe lle- · 
gar la conso_nancia de la sentencia y el veredicto 
con el auto de proceder, punto que ofrece, talvez 
por novedoso, algunas dificultades. 

Los cargos imputados en el auto de proceder 
son inmodifical?les en cuanto al género del '~elito, 
de suerte que se ha de condenar o absolver según 
el género, sin que el veredicto (ni la sentencia 
naturalmente) puedan modificarlo. Per~ las cir-' 
cunstancias calificadoras o modificadoras del he7 
cho sí pueden ser variadas por el jurado y, na
turalmente, por la sentencia, que ha de estar de 
acuerdo con el veredicto. Es más, el jurado pue
de declarar · otras circunstancias que no hayan 
sido sometidas a su consider~ción por no figurar 
en el auto de llamamiento a juicio. Si asf n<'J fue
ra, carecería de objeto el. término probatorio de 
la causa, y lo que la -ley quiere es que, en cuanto 
sea posible, aparezca la -verdad en toda su pleni
tud, hasta el punto de que cqncede al juez "am
plias facultades" para que en la propia audiencia 
pueda ordenar que se practiquen to'das las, dili
gencias "que estimare conveníentes al mejor es
clarecimiento de los hechos" (artículo 472 del C. 
.de P. P.). 

Es por eso. por lo que el artículo 431 del Código 
de Procedimiento Pe,nal ordena 'hacer el llama-· 
miento a juicio en dos formas: en la parte motiva 
debE\ hacerse '.'la calificación genérica del _he<:ho 
que se imputa. al procesado con las circunstancias 
conoci(las que lo especifiquen"; 'mientras que en 
l.a _pa,rte resolutiva debe . ~acerse la lalificació? 
unrcamente en· forma genenca, pero "sm determr-

nar dentro del género del delito la especie a que 
pertenezca''. 

Por otra parte, da el artículo citado una pauta 
muy clara para distinguir el género de la especie 
de los delitos,· diciendo que la denominación que 
le da el Código Penal al delito en eli respectñvo 
capítulo o en el correspondiente título cuando 
éste no se divida en capítu¡os, es el género. Por 
ejemplo, homicidio, lesiones personales, robo, es
tafa. De manera que las clases de hechos distin
tos indicados en los artículos del respectivo capí
tulo o título, según el caso, <:onstituyen las espe
cies. 

Todo esto porque la parte resolutiva es, obliga
toria y circunsc.ribe el debate y por ello ha de ha
cerse la calificación del hecho en una forma am
plia -LA DEL GENERO- <:on el fin de dar ca
bida a la· discusión del juicio; al paso que la mo
tiva está formada por un conjunto de apreciacio
nes sujetas a posterior comprobación y, por tanto, 
a ulteriores rectificaciones. 

'-Cree oportuno la Sala recordar que la Comisión 
Redactora del código procesal no adoptó el inciso 
39 del artículo 431 citado, tal como hoy aparece, 
sino que exigía que el auto de proceder debía con
tener "la definición del hecho punible que se pre-

. tende imputar al procesado con TODAS las cir
cunstancisa que lo especifiquen" .. 

Alegó el proponente que la sociedad debía pro
ceder con una. lealtad absoluta para con el pro
cesado indicándole todos los cargos que le hacía, 
desde el enjuiciamiento, y. que en la investigación 
y no en el juicio debían quedar comptooados to
dos los elementos ·y circunstancias del delito. 

Pero :se le contestó que esa tesis tenía "el in
conveniente gravísimo de restringir demasiado el 
debate judicial"; que para efectos de hacerlo vn 
poco· amplio en todas las actuales legislaciones se 
exigía en el auto de proceder solamente la cali
fiCación genérica del delito, no la especial; que el 
exigir la especificación de "todas" las circunstan-· 
cias "desde- el auto de llamamiento a juic~o; signi
ficaría "posteriormente no se le podrá agregar 
ninguna,· lo ·qu¡:, evidentemente no podría ·acep
tarse"; que' si no se ha mencionado una circuns
tancia calificadora en el ·juicio y luego se probaba 
plenamente en ln causa, no podría proponerse al 
jurado· y entonc_es se haría necesario un nuevo 
auto de proceder para formularla. 

En conclusión, se exigió solamente para la parte 
motiva de la citada providencia, "lá calificación 
genérica del hecho· que se imputa al .procesado, 
con las circunstancias conocidas que lo e~pecifi~ 
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quen''. (Acta 227, de 9 de agosto de 1937, Traba
' jos Preparatorios, tomo III, página 115 y siguien-
tes). , 

· "Todo esto obedece -arguye la Procuraduría
a que en el proceso penal se ventilan cuestiones 
de un elevadísimo .interés público,· co~o ·son la de 
fensa de la sociedad contra los delincuentes, la 
aplicación de la ley penal al caso concreto deba
tido, la investigación qe la verdad material o his~ 
tórica y la determinación de la personalidad anti
social del responsable. Por esa razón, en materia 
criminal, no hay .der~hos adquiridos para el de
lincuente; a él, también por un supremo interés 
público, se le garantiza el derecho de defensa, 
pero en una forma que no traspase los intereses 
de la sociedad ni los otros fines del proceso que 
se dejan anotados ... 

"Ahora bien, lo que en el auto de proceder 
toma ün sello inmodificable; lo que no puede al
terarse en la sentencia, es la calificación gené
rica del delito; de saerte que si al di<;tarse aqué
lia se observa que hubo error en la .denomina
ción jurídica del hecho, el juicio se derrumba 
por una causal de nulidad, prevista en el artículo 
198, numeral 8'>, del Código de Procedimiento 
Penal". 

Además, ese precepto del artículo 431 está con
firmado por el del artículo 29 de la ley 41!- de 1943 
-que.sustituye el 500 del código de procedimien
to- que faculta a los jurados para que si estiman 

·que "el hecho se ha cometid~ con cirl(unstancias 
diversas a' las expresadas en el respectivo cues
tionario", lü puedan expresar así brevemente. 

De lo dicho hah de sacarse tres consecuencias:· 
la primera, que el. jurado no puede apartarse de 
la calificación genérica hecha en la parte resolu
tiva del auto de proceder, pero sí puede hacerlo 
de la c'alificación específica o circunstancial he: 
cha en la misma providencia en la parte motiva, 
según las probanzas aducidas · en el respect~vo 
término de la causa; la seguhda,. que la sentencia 
debe guardar armonía con el auto de ·procedei, 
pero solamente en cuanto a la calificación gené
rica del delito, sin que pueda extenderse a in
fracciones de género distinto del señalado; y la 
tercera, que la.sentencia del juez debe tener con-· 
sonancia en cuanto a los hechos con eL veredicto 
del jurado y no con el auto de llamamiento a 
juicio en su parte esp~ífica o circunstancial. 

·En el caso en estudio "el Tribunal desatendió 
1 ' • • 

las voces del veredicto en parte sustancial y puso 
la sentenéia en claro desacuerdo con él", dice la 
Produraduría. Y :como resulta evidente, por lo ya 
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· expuesto, debe prosperar la causal tercera invo
cada por el señor Fiscal del Tribunal, pero no en 
cuanto fue alegada por el señor defensor de Po
sada. 

• 1 

CAliJSAIL l?R][MJER.A\: ][ndebida aplicación de 
la ley penal. 

El señor Fiscal del Tribunal ataca el fallo por 
haberse dado aplicación indebida al artículo 385 
del Código Penal, siendo así que el veredicto 
.descartó l:;t complicidad CC!rrelativa. 

El defensor de Posada dice que el Tribunal 
aplicó indebidamente los artículos ·36 a 39 del ci
tado código, imponiendo a su· defendido "una pena 
mayor de la que legalmente le apareja su posi
ción procesal de cooperador no necesario, "en ar
monía con lii forma en ·que fue llamado a juicio, 
esto es, conforme con el artículo 385 de ese mismo 
estatuto sustantivo''. 

Además, el Tribunal tomó como circunstancias 
de mayor peligrosidad para aumentar la pena, 
las mismas "que ya se habían tenido en cuenta 
como elementos constitutivos del delito o como 
modificadores de· él", supuesto que s~rvieron para 
c¡:¡lificar el homicidio de asesinato. 

La Procuraduría . comparte esta última tesis, 
pues también alega que las circunstancias de ma
yor peligrosidad deducidas por el . Tribunal con
tra los procesados, estó es, el lugar en que el he
cho se cometió y la preparación del delito, sir
vieron de base para elevarlo ~ la' categoría· de 
asesinato. Tanto es así, que en el auto de proce
der se dijo que los infractores habían procedido 
con premeditación acompañada de moÜ~os inno
bles o bajos, coz: alevosía y con insidia, lo que 
quiere decir .que esas modalidades se tuvieron en 
cuenta para aplicar el artículo 363 del Código Pe
nal, y no sería justo ni legal que. se computaran 
otra vez haciéndolas figurar como elementos ac-
cesorios d~ la infracción. · 

Solamente en ·casos "de excepcional gravedad", 
por ejemplo, en "el asesinato cometido mediante 
todas ·o casi todas las circunstancias que enumera 
el artículo 363 dPl código", pudieran ellas servir 
"com0 íñdice indiscutible de mayor peligrosidad 
en la adaptación de la pena". Y añade: 

"Es s¡¡.bido que el -asesinato implica un, homi~ 
cidia llevado a término con los más altos carac-

, .teres de gr~vedad y, por lo ~ismo", en esa espe
cie delictiva se concentra, para los fines de la 
sanción, todo lo que represente perversidad y fu
tileza del móvil.· insensibilidad moral del delin-
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cuente, cobardía del mismo y ·desamparo o in
defensión de la víctima. Básta, pues, que se ·apli
que el artículo 363 del código para que todas esas 
modalidades del hecho delictuoso, objetivas y sub
jetivas, queden reprimidas, pues no. de otra ma
nera se explica el infamante título de "asesinat'o" 
que el código le asigna al homicidio así consu
mado y la severa penalidad que le asigna". 

Se considera: 
Habiendo declarado probada la causal tercera,. 

es claro que viene a influir en la primera, pues 
decidido como está q':le el Tribunal dio aplica
ción al artículo 385 del código indebidamente, la 
sanción aplicable sería otra. rre una vez habrá de · 
decidirse que el precepto que sirve de base para 
la fijación de las penas debe ser el artículo 363 de 
la misma obra. 

Pero no admite la Corte lo alegado por el señor 
Procurador Delegado en lo Penal, esto es, que el 
mínimo de la pena señalada para el asesinato no 
puede aumentarse en presencia de varias circuns- : 
tandas que lo especifiquen con esa calidad, salvo 
en casos excepcionalmente graves. "" 

Para que el homicidio tome la denorr1inación de 
asesinato, b"!5ta que se cometa en una cualquiera 
de las circunstancias contempladas en el artículo 
363 del código penal, sin que sea necesario que 
se reúnan varias de ellas, ni mucho menos todas 
o casi todas. En efecto; leyendo el artículo ci
tado, se ve que las dichas· circunstancias se seña
]an en forma disyuntiva, sin que se e:X:ija la acu
mulación de una a otra u otras para que el ase
sinato se configure. Por otra parte, habría que ' 
admitir que los asesinatos son todos de la misma 
calidad dolosa, cuando el sentido común indica 
que en esa especie grave del hqmicidici se puede 
establecer toda uha gradación, desd..e el cometido 
con una sola de las circunstancias, el perpetrado 
con varias y el llevado a término con todas o casi 
todas las previstas para qUe r.eciba esa califica
ción. Es más, ya la Corte ha aceptado que en el 
asesinato caben, a pesar de la gravedad que de 
suyo comporta; circunstancias modificadoras at~-

. nuarites que se deben justipr~ciar, verbigracia, el 
estado de ira o de intenso dolor causado por grave 
e injusta provo-cación. 

La ley .Prohibe que las circunstancias ·que ya 
se han ten,ido en cuenta como modifi.cadoras. o 
como elementos constitutivos del ~elito, se com- . 
puten otra vez como de mayor o de menor pelic 
grosidad (artículos 37 y 38 del. C. P.), porque se 
violaría entonces la equidad sancionando o mo
derimdo la sanción reiteradamente por el mismo 

i:notivo (non bis. in idem). Pero. no veda que se 
aumente el mínimo por haberse perpetrado el ilí
cito con varias circunstancias de agravacwn, es 
decir, que el hecho resalte <:omo de mayor gra
vedad. 

La Corte no 'ignora que hay jueces y magistra
dos que aplican las penas a los delincuent~s aten
diendo tan sólo al precepto .del artículo 39 del 
código penal, o sea, a las circunstancias de mayor 
o menor peligrosidad del agente, mediante una 
dosimetría que no es lo querido por la actual le
gislación, y sin pensar que ese articulo sólo re
gula lo relativo a las mentadas circunstancias, 
pero nada más. . . 

Es el artículo 36 del citado código el que .da la 
pauta general para la aplica-ción de las sanciones 
y en ~1 se estatuye que dentro de los límites se
ñalados por la ley debe fijarse la pena, no sólo 
según las circunstancia~ de mayor o de menor 
peligrosidad del agente, sino también "según la 
gravedad y modalidades del hecho delictuoso", 
los motivos determinantes y la personalidad del 
agente. Así lo resolvió la Corte en fallo de 12 de 
mayo de 1944 (G. J. números 2010-14, pág. 703). 

La gravedad y modalidades del hecho delictuo
so se han de tener en cueri.ta, sobre todo, en los 
casos en que en la realización de .un acto delic
tuoso se han reunido, no sólo .una, sino varias de 
·las condiciones previstas para ser reprimido con 
especial severidad. Tal sucede, por ejemplo, en el 
asesinato (artículo 363 del C. P.), en el robo (ar
tículo- 404), en el hurto (:l98), en la violencia 
carnal ·(artículo 317), etc. Sin que eso quiera de
éir, naturalmente, que en todas las infracciones 
no se contemple ese factor de la mayor o menot 
entidad dolosa de la infracción. 

De esta suerte, el mínimo de quince años de 
presidio· señalado en el artículo 363 para el ase
sinato podía a11:ruentarse, puesto que el veredicto 
del jurado declaró que el hecho se había come
tido con "premeditación acompañada de motivos 
innobles o bajos", y, además, '"en circunstancias 
que pusieron a la víctima en con,diciones de inde
fen~ión o inferiorida_d, como la insidia y la ale
vosía''. En cuanto al cómplice, como es obvio, de
bía tomarse como base para hacer la disminución 
ordenada en el artículo 20, la misma pena que el 
hecho merece para el autor. 

Pero resta averiguar si es verdad que la sen
tencia computó como dreunstarlcias de mayor 
peligrósidad las mismas que se tuvieron como 
elementos constitutivos del asesinato. 
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Dice el Tribunal que "Santana es un sujeto pe
ligroso, pues las circunstancias de lugar, la pre
paración del delito indican insensibilidad en este 

· sujeto qUe no lo hace acreedor ·al mínimo de la 
sanción", y que a José Gregario Posada "conde
nado como cómplice no necesario, le so~ aplica-
bles los mismos artículos y las .mismas considera
ciones para no. tomar como base el mínimo fija
.rl.o~ por las respectivas disposiciones penales. Por 
tales razones toma como . base de Ía péna la de 

·diez y O·Cho años de presidio. 
La redac-ción del Tribunal\ en ·esta parte, como 

se ve, es deficiente. Con la primera circunstancia 
de asesinato, ·la premeditación, podía tomarse el 
mínimo de ·quince años de presidio que ·señala el 
artículo .36'3 del código para esa infracción y lue
go aumentar un tanto prudencial por la insidia y 
la alevosía. 

Pero no se podía aumentar la pena por "el lu
gar" en que el crimen se cometió, porque esa 
modalidad está comprendida aquí en la insidia y 
la alevosía. Lá insidia -que es lo mismo que la 
asechanza- es el empleo de engaños o artificios 
para hacer daño a otro; y la alevosía es la cau
tela para asegurar la comisión de un delito contra 
las personas, sin riesgo del delincuente. Bedoya 
fue asesinado de un ,machetazo\ asestado por de
trás, después de haber sido· llevado al sitio en que 
fue ultimado con el engaño de que le mostrara a 
Santana·las mejoras que éste fingía querer com
prarle. 

La preparación del delito es una circunstancia 
de mayor peligrosidad (artículo 37 del C. P., ord. 
59), pero no podía computarse en este caso como 
fenómeno distinto de la. premeditación -aunque 
no· sea idéntico- porque los actos que sirvieron 
para deducir la premeditación fueron precisa
mente los ·preparatorios de la consumación del 
homicidio. 

. Hay, en cambio, una circunstancia de mayor· 
peligrosidad que los falladores de instancia no 
tuvieron en cuenta: la complicidad previarv.ente 
concertada con que los procesados dieron r>.1uertc 
a Bedoya. La Corte po habrá de computarla ah~ra 
contra Posada, porque suponiendo que pueda se
pararse de la simple complicidad no necesaria, no 
fue alegada por el señor Fiscal, ·y es bien sabido 
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que en casación no rige el prl.ncipio de la refor
matio 'in peius; ni contra Santana Villamil tam
poco, porque si bien es cierto que al invalidar el 
fallo en cuanto a él.la Sala asume el papel de fa
llador de.instancia,. la sentencia no puede salirse 
de lo pedido en la demanda por el mismo funcio
nario, quien solicita que se esté a lo resuelto por 
el señor Juez Súperior del Distrito de Buga. 

En conclusión, la pena que se ·ha de. señalar 
para Otoniel Santana ·vmamil, dadas las condi
ciones el\ que se cometió el delito, es la de diez y 
siete años de presidio, pues no hay otr;os elemen
tos que permitan agravarl<f y eso es lo pedido 
por el señor Fiscal recurrente. . 

Y la pena que se ha de señalar para José Gre-
:P . ' 
· gorio Posada como "c'ooperador", es la de siete 

años y medio de presidio, dadas las mismas cir
cunstancias del ·hecho, como :también lo pide el 
señor Fiscal demandante y por no haber prospe
rado la demanda de su defensor. 

La suspensión de la patria potestad ha de ·cam
biarse por pérdida de la misma, ,pues su ·calidad' 
de ~ccesoria hace que. se .modifique de acuerdo 
con la principal '(artículo. 58 del C. P.Y. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema ~Sala Pe
nal- de acuerdo con el concepto del señor Pro
curador y administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, INVALIDA 
la sentencia ·recurrida en cuanto condena a Oto
·niel Santana Villamil a sufrir la pena principal 
de diez anos de presidio.y en su lugar lo condena 

• a la de diez y siete años de la misma sanción. 
Queda en firme, en lo· demás, la aludida senten
cia, con la modificación de que la interdicción del 
ejercicio de derechos y funciones públicas . ha de 
durar el mismo tiempo que la pena principal en 
cuanto se· refiere al nombrado Santana Yillamil 
y que la suspensión de la patria potestad se cam
bia~ para ambos procesados, por. pérdida de la 
misma . 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga~eta 

Jud1cial y de~uélvase. 

Francisco Bruno-Agustín Gómez Prada-Jorge 
E. Gutiérrez Anzola- Ricardo J:ordán· Jiménez_:, 
Domingo Sarasty-El Secretario, ·Julio lE. Argüe
no R. 

o 
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CUES'll'IONAIIUO PJR.OPUJESTO AL .JJUJR.AID 0.--CAUSAL 2~ ][}JE CASACJLON 

1.-!La ley 4ll- de 1943, cuyo i~perio se ini
ció el día 27 de febrero' del mismo año·, dis
puso que, en lo sucesivo en los procesos pe
nales (artículQ 28) el cuestionario sometido 
al Jurado por el Juez será distinto al cues
tionario múltiple que hasta la vigencia de 

. esa ley "tenía estatuído el aJ. de P. lP. 
2.-!En repetida jurisprudencia ha dicho_ 

la Sala que no es pertinente alegar la causal 
segunda de casación cuando se trata de pro
cesos ventilad·os ante el 'll'ribunal de concien
cia, con el objeto de hacer de este recurso · 
extraordinario un trámite técnico de conte
nido· meramente jurídico que no recaiga en 
una tercera instancia. 

3.-!El asesinato no es sino una especie 
agravada cllel homicidio y no contiene como 
entidad -específica delictuosa, o tipo de de
.lito, elementos constitutivos diversos a los 
del homicidio. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, febrero once de mÜ novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez A.) 

VISTOS: 

• CAUSAL PRIMERA 

Mala aplicación de la ley penal 

Los motivos propuestos para sustentarla, por 
parte del demandante, son los tres siguientes: 

1<? Haberse elaborado y propuesto a los jurados 
un cuestionario no conforme con los. requisitos 
previstos en el Código Judicial sino ert la Ley 4'l
de 1943. 

2<:> No haberse cumplido los requisitos estable
cidos por el artículo 261 del C. de P. P., y . 

30 Haberse aplicado al responsable el artículo 
363 del Código Penal que se refiere al asesinato 
y no el artículo 362 relativo· al homicidio simple. 

La Sala observa: 
Al punto primero se contesta: La ley 4'l- de 1943 

cuyo imperio se inició el día 27 de febrero del 
mismo año, disp1;1so que, en lo sucesivo, en los 
procesos penales (artículo 28) el cuestionario so
metido al Juoodo por el Juez será distinto al cues
tionario múltiple que hasta la vigencia de esa ley 
tenía estatuido el C. de P. P. 

El proceso contra Santiago Tejada tuvo su ini
ciación precisamente el día 28 de febrero de 1943, 
con la denuncia formulada. ante la Inspección 1 ~ 
de Policía de Calarcá y, las audiencias con qÚe 
culminó el proceso tuvjeron lugar, desde luego, 
con mucha posterioridad a la época en que empe
zó a regir la citada Ley 4llo de 1943. Por consecuen-

El señor Santiago Tejada y su apoderado Dr. · cía, era esta la ley aplicable al caso y no el Có
Julio Mar.tínez Echeverri, presentaron demánda 'P digo de Procedimient.o Penal sobre esta materia 
de casación contra la sentencia proferida por el ya derogado. No tiene razón alguna el demandante. 
H. Tribunal Superior de Pereira con fecha 20 de Al punto" segundo se contesta: 
marzo de 1M5, providencia en la cual ¡;e impuso No tiene ningún• fundamento e¡ demandante al 
al condenado la pena de diez y seis años Y cuatro af!Jmar que, se omltió la aplicación del artículo 
meses de pres~dio por haber resultado responsable 261 del Código de Procedimiento Penal que es
de los delitos de violencia: carnal y homicidio de tatuye sobre la forma como debe recibirse el ju
que fueron víctimas Aura María Pinzón y un niño ramento a los peritos que intervienen en una di
recién nacido. · ligencia judicial. En efecto, está acreditado e~ el 

Las causales propuestas en la demanda de ca?a- proceso que; en la diligencia de exhumación ~el 
ción aludida, fueron la primera, segunda, cuarta cadáver (folio 2, cuaderno primero): "' ... los pe
Y séptima del artículo 567 del C. de P. P. En su ritos mencionados fueron juramentados en ~orma 
orden; estudiará la Corte los fundamentos pro- legal, bajo cuya gravedad prometieron cumplir 
puestos en la demanda jJ.mto con las causales ale-· bien, legal y honradamente con los deberes del 
gadas. · cargo." .. " Y, para más' abundamiento, a folio 5 
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del mismo cuaderno citado se dice lo siguiente en 
la diligencia de autopsia: "El señor Inspector les 
r~cibió juramento legal, previa y esencial lectura 
de los artículos penales pertinentes y bajo la gra
vedad del juramento, ambos prometieron cumplir 
bien y fielmente los deberes del c!l.rgo que entra
ban a desempeñar. "Se' ve, por consiguiente que 
sobre éste particular no hubo omisión 'alguna y 
que antes por el_ contrario, se observaron· todas 
las formalidades que la ley señala con respecto a 
los peritos. 

Al punto tercero se contesta: 
En el auto de proceder se llanió a juicio 9 San

tiago Tejada por 'el delito de homicidio con ca
racte~ísticas de asesinato. Tal' imputación fue ra
tificada por los jueces de hecho al pronunciar su 

-veredicto y, tanto. ef juez de derecho como el Tri
. bunal, se ciñeron a esta pauta que les obligaba, 
porque, como dice el señor Procurador Delegado 
en lo Penal: " ... es sabido que el veredicto, si no 
se declara injusto, és lct fuente inmediata de la 
sentencia". · . · 

No prospera, por consiguiente, la causal prime
ra ·invocada pro los demandantes. 

CAUSAL SEGUNDA 

Mala interpretac~ón de los hechos 

En variadas jurisprudencias ha repetido la Sala 
que no es pertinente alegar la causal segunda de 
casación cuando 's·e trata de procesos ventilados 
ante el tribunal de conciencia, con el objeto de 
hacer de -é~t~ recurso extraorginario un trámite 
técnico de contenido meramente jurídico que no 
recaiga en una tercera instancia. Por tanto, la Sa
la desecha la causal segunda alegada. 

CAUSAL. CUARTA 

Ser la sentencia violato·ria de la ley procedimen
tal por haberse_ pronunciado en un juicio viciado" 

~e nulidad 

La nulidad que alega el recurrente se refiere 
según él, a la omisión consistente en no haberse 
cumplido los requisitos establecidos por el artícu · 
lo 261 del C. de P. P. La objeción propuesta fue 
ya 'considerada en' el punto segundo de la causal 
primera de casación y es, por tanto, inútil una 
nueva enunciación del problema. No prospera, de 
c~msiguiente, e~ta causal. 
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Haberse dictado la sentencia sobre un veredictG 
evidentemente contradictorio. 

Los argumentos sustentados por el demandante, 
sobre este tema, son los siguientes: 

"En fin, la sentencia merece el cargo' de haber 
sido pronunciada o dictada .sobre un véredicto 
evidentemente con'tradictorio .. Como fuerza funda
mental .en la alegaciÓn de esta causal, bástame 
recordar un alega~o presentado y sostenido en el 
Juzgado Superior por el inesperado• defensor de 
mi poderdante doctor Arturo Valencia Arboleda, 
erudito por demás, quien de juez de conciencia se 
tornó en su defensor ante el expreso· y sincero 
reconocimiento de la inmensa injusticia· cometida 
o agotada en el veredicto de tal manera vertido, 
contra la evidencia misma del proceso. Es decir, 
esos elementos o' hechos que se dieron por acep-

. tados, y que a la vez son constitutivos del delito, 
están brillanao por su ausencia". 

La Corte no ep.tra a estudiar esta causal porque 
considera · iinpertinei).tes .los argumentos, como 
luego se verá por la transcrip~ión que se hará de 
las palabras del señor Procurador; pero inciden
talmente quiere rectificar el error contenido en 

-las afirmacion~s del demandante. 

Evidentemente, el doctor Arturo Valencia Ar
boleda quien 'fue uno de los jurados. que inter
vino· en el pr~ceso, po_r escrúpulo de 'su concien
cia, presentó un memorial ante el Juez Superior 
de Pereira, con posterioridad al verédicto, mani
festándole haberse equivocacio en su fallo al ad
mitir que Tejada era. padre del infante, basándo
se- para ello en la circunstancia de no existir en 
el expediente partida eclesiástica de bautismo, 
acta de reconocimiento o actividad alguna com
probatoria de esa calidad de filiación. Si~ em
bargo, la actitud- de este distinguido abogado, .en 
.nada modifica ni puede alterar un veredicto pro
nunciado por unanimidad,. el cual, seguramente, 
fue dictado por convencimiento adquirido por los 
mismos jurados de que el infante era hijo del en
causado Tejada. Es un error, del señor defensor 
del recurrente, afirmar en su demanda que la ca
lidad de padre que tenga el victimario con res
pecto a la víctima, es . un elemento constitutivo 
d.el delito y que por tal razón; el veredicto es 
contradictorio porque; es. bien s~bido que el de
lifo juzgado en este caso no era sino un homi-ci
dio con características de asesinato. El asesinato 

l. 
no es sino una especie agravada del homicidio y 
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no contiene como entidad espedfiqt delictuosa, o 
tipo de delito, elementos constitutivos diversos a 
los del hq¡nicidio. 

Para finalizar" conviene reproducir lo que con 
tanto acierto dijo sobre esta causa el señor Pro
curador Delegado en lo Penal: 

"No se sabe chi.ramente si lo que pretende el 
demandante, al alegar esta causal, es que se de
clare injuato el veredicto o su contradicción, pues 
la demanda es por demás deficiente en este sen~ 
ti do. 

, "Pero si se refiere a lo primero,. ya se vi_o, al 
tratar de la causal segunda, que ello no es mate
ria de casación;' y si a lo último, menos funda
mento hay porf¡ue los veredictos afirmativos que 
el ]unido expresó ninguna incompatibilidad o re
pugnancia ide<;Jlógica y jurídica contienen entre 
sí. Ellos son nítidos y perfectamente aceptables". 

( . 

/ 

Por lo dicho tampoco puede prosperar esta 
causal. 

En virtud de las consideraciones que anteceden, 
la Corte Suprema, Sala c.e Casación Penal, de 
acuerdo con el señor Procurador Delegado en lo 
Penal y administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
no- invalida la sentencia de veinte de marzo de 
mil novecientos cuarenta y cinco proferida por ~l 
Tribunal Superior de Pereira en la causa acumu
lada,· contra Santiago Tejada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente 
al TJCfbunal de origen. 

Francisco Bruno-Agustín Gómez lP'rada-Jorge 
.JE. Gutiérrez A.- Ricardo Jordán· Jiménez- IDo
mingo Sarasty-Julio lE. Argü~llo llt., Srio. 
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. ' . :DEUTOS DE RJESPONSAJBIJLD:DAD. COMJPIETJEN CJrA\ DIE JLA\ CORTE PARA\ CONOCIER DE LOS JUll-
CllOS SIEGUlfDOS CON'ERA MAGl!STRADOS DE lLO S TR:u:JB1UNAJLJES SUPERJIORES DIE DISTRJ[']['O POR 
JESTOS DIEU:TOS. - JINTIERVIENCJION lEN lLA\ lPO lLll'll'D:CA lPOR PARTE DlE JUECES Y MAGISTRA
DOS. - NUEVO MlETODO lLlEGAL-MORAlL DE JIN TERPRETAqÓN PROBATORIA. - QUJE DlElBE 

IENTENDE~SlE POR INTJERVENC:U:ON lEN DlEBA'illES POlLIT:WOS . 

() 

lLa Corte es· competente, de manera privati
va, para conocer de los juicios. que se sjgan con
tra los Magistrados de Tribunales Superiores de 
Distrito por motivos de responsabilidad, no só
lo por mal desempeño de sus fUnciones, sino 
por infracción de la Constitución y de laS leyes, 
según lo• estatuyen los· artículos '151, ordinal 29 
de la Constitución y 42, ordinal 5"\' del Código~ 
de Procedimiento Penal. Para ello ha de te
nerse e.n cuenta únicamente la naturaleza del 
¡1echo ilícito; de suerte que de los delitos de 
responsabilidad juzga la Corte a los Magistra
dos de los Tribumiles, ya estén en ejercicio de· 
su cargo o bien lJayan dejado de ejercerlo;. y 
si se trata de delitos comunes, . el juzgamiento 
no corresponde a la Corte sino a los jueces or
dinarios, aun ·cuando el sindicado haya ejecu
.tado el hecho' en ejercicio d~ una función que 
le diera competencia a la Corte .. Además, si se 
va a juzgar un delito c'omún y un delito de res
ponsabilidad, la· regla de que conocerá de la 
causa el ·júez o tribunal que teng~ jurisdicción 
para, fallar el delito más grave (artículo 50, C. 

de P. P.), está subordinada a .las disposiciones 
constitucionales que, como es obvio, deben apli
carse preferentemente. No pueden, pues, los 
jueces ordinarios arrebatar a los jueces espe
ciales el conocimiento_ de un juicio de respon· 
sabilidad con. el pretexto de que el delito co
mún tiene pena:más severa y es, por tanto, más 
grave, porque la regla del conocimiento único 
subordinado a la bifraceión de mayor entida(l 
sólo tiene cabida en tratándose , de delitos co
munes. Cada una de las respectivas. jurisdic
ciones, la ordinaria y la especial, tiene su ór· 
bita de acción,como lo dijo la Sala. Si se tra~ 
ta de concurso real de delitos y los hechos son 
separables, ni la Corte juzga a un Magistrado 
por delito comftn, ni el juez ordinario' puede 
juzgarlo por delito de responsabilidad; si se 

· trata de concurso ideal o formal de infraccio
nes, la jurisdicción especial (en este caso la rl~ 
la corte), debe conocer de todos los cargos a no 

" 

ser que no haya motivo para proceder :por. el 
de responsabilidad, caso en que 'debe enviarse 
el proceso a la justicia ~rdinaria, "porque des
echada la conexidad entre el cargo de. respon
sabilidad y' el delito común, correspOnde exclu
sivamente a Jos jueces orflinarios o comunes 
juzgar acerca de esta última". 

2. En materia probato~ia, en lo relativo al tes
timoni~, la nueva ley de procedimiento penal 
varió totalmente el sistema, pues 

1 
del método ta

rifario de interpret~ión origb1ado en la ley se 
Pasó al denominado legal-moral, conforme al 
cual el juez no está.~ya sometido al fílbsurdo sis
tema de eonsidorar que dos testimonios con
cordes en las circunstancias de tiempo, lugar 
y modo hacen plena prueba. Muy al contrario, 
un solo testimonio confrontado con otros y mu
chas veces. contrario a ellos puede tener un va
lor moral y legal· mucho mayor que en el caso 
opuesto. Hé ahí la razón ·de los artíé'ulos 203, 
204, 205, 206 y 224 del nuevo Código de .JL>rocedi-
miento Penal. / 

3, La intervención de los funcionarios del Or
gano Jurisdiccional, de lo con:tencioso Admi
nistrativo y del' Ministerio Público en asuntos 
políticos está expresamente vedada por la ley 
60 de 1930, el a~tículo 18 de la ley 105 de 1931 
y el 180 del Código Penal. 

4. Y a· había dicho la Corte, tratando de des
entrañar la expresión "debate político", lo si
guiente: ''Dos acepciones trae de la p'aiabra DE
lBATE el Diccionario de la lLengua Españo
la: 'Controversia sobre' una cosa entre dos o 
más personas' y también 'contienda', 'lucha', 
'combate'. Por consiguiente la expresión "de
bate de carácter. político', empleada- por el Có
digo Penal puede significar la controversia -só-

, br~ política, t~l combate, la contienda o la lu
cha política; y aun suele hablarse de política. 
militante. Ahora: como el régimen electivo es 
base. del siste~a democrático que, desde luego-, 
es un sistema político, la controversia y la lu
cha o contienda motivadas por la organizaciÓn 
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de los comicios constituye un verdadero ]!)JE-
1311\'ll'lE JPOU'll':WO. !En el lenguaje ordinario 
es de uso corriente la expresión DlEI3A\'ll'lE 
lE¡LlEC'll'pJR.A\L para significar, ora en conjunto, 
ora por separado, Uas diferentes etapas de la 
lucha comicial (m que los ¡Jartidos ()! los ban
dos políticos se disputan e_I predominio de las 
eorporac.iones públicas o la designación del .ve
fe del lEstado. ·lEsta expresión, DlEBA\'IDlE lELlEC
'll'OJR.A\L, ha adquirido carta de naturaleza y 
suele emplearse para indicar en general las ac
tividades de Jos partidos o bandos, relativas a 
elecciones, en especial, las ocasionadas por la 
pugna de aquellos en el acto de las votaciones; 
de manera que el DlEBA\'ll'lE lEll..lEC'll'Olltii\L es, 
por definición. un debate de carácter político. 
'Jl'omando aun de manera completamente lite
ral ·el artículo 1810 del Código, resulta que los 
funcionarios públicos que intervengan en. el 
proceso electoral. quedan comprendidos, ~ lu
gar a duda, en aquella disposición de la ley ... " 

Y aunque la intervención de "deba~es políti
oeos" sea una expresión un tanto amplia y de 
lúnitel; en cierto modo imprecisos, ella encuen
tra en el objeto jurídico·. de la · prohibición su 
propia frontera y definición. lPor intervención 
en, política debe tenerse tambiín todo acto en 

·virtud del cua1 quiera el ciudadano expresar su 
deseo e interés para. que prevalezca en la.S ac
tuaciones del ~obierno una determinada ten
cllericia. que sea reflejo de sus ambiciones, ya 
sean éstas me:o:quinas o nobles en el más alto 
significado de la npre~ión. lEs un anhelo in
oeontenible de que se reaiícen esas ideas qué tie" · 
nen su fUente en principios de orden filosófi
co, o una aspiración de solidarida<A humana que 
qllliere ver consagra.clla. en los hechos la satis
facción de necesidades colectivas como expre
si~n última de los actos oficiales, o por otro as
pecto, interés personal de predominio de una 
tendenciw o, de un partido para alcanzar a 1& 
sombra «lle él mines ventajas. :rr..a intervención 
Gm ])O!ítica, o en «llebates politicos que es lo 
miSmo, abarca desde el acto más elemental eo· 
mo es el ejercicio del sufragio, hasta las más 
altas 'y amplias manifestaciones de la misma 
actividad politica que se singulariza por la ex· 
presión pública de las opiniones escritas u ora
Res y todas las ~aniobras enderezadas a obte
ner la victoria sobre el grupo o grupos opues
tos a la tendencia que se ama o profesa ... 

3. Si el artículo 1'78 de na Constitución de 1945 
prohibe a nos funcionarios de la rama jurisdic· 
ciQnal S lE lit MlllEMl3lltOS 11\C'll'liVOS DlE lP 11\JR.-

o 

'll'IDOS lPOLITliCOS, debe entenderse que na 
mera aceptación de una. candñllatura para per
tenecer a un Concejo Municipal siempre esta
rá patrocinada por un partido polñtico y este 
hecho imPlica que se ~~s miembro activo den 
flartido en mención. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Pe· 
nal. -Bogotá, febrero doae de mil novecientos cua
renta y seis. · 

(1 

(Magistrado ponente: Dr. ~rorge E. Gutiérrez A.) 

VISTOS: 

Esta Sala de la Corte, en providencia de 30 de sep
tiembre de 1942, llamó a responder en juicio criml~ 
nal . al doctor EDILBERTO AREV ALO CORREAL 
por "abuso de autoridad y otras infracciones" y so
breseyó temporalmente en favor del mismo por algu
nos delitos contra el sufragio de que también se le-

. sindicó. 

Tramitado el juicio, debe ponérsele término con el 
fallo correspondiente y a ello se procede. 

Competencia de la Oorte 

Nc es el caso de que la Gorte haga ahora un dete
nido estudio sobre la competencia que tiene para co- 1, 

nocer del !presente negocio, porque ya lo hizo en el 
auto de llamamiento a juicio de que acaba de ha· 
blarse. · 

Se pensó al principio - dUo la Sala - que los car
gos . de falsedad y delitos contra el sufragio que al 
Magistrado Aréyalo Correal se le imputaron no le da
ban a la Corte competencia para conocer, pues los 
delitos así denominados no son exclusivos de los fun
cionarios; pero cu~ndo se planteó el caso como de 
intervención en un debate de cará:cter político, el 
!punto relativo a jurisdicción variÓ de aspecto, pues 
ese hecho sólo es ilícito tratándose de tales funciona·· 
rios, ya ·que, el quebranto de la !prohibición de inter· 
venir en debates de ese carácter implica violación 
de un deber especial que la ley les impone en aten
ciór. a su categoría, lo que constituye un cargo de 
responsabilidad. 

Ahora bien, la Corte, es competente, de fuanera pri
vativa, para conocer ,de los juicios que se sigan con
tra los Magistrados de Tribunales Superiores de Dis
trito, por motivos de re~ponsabilidad, no sólo por ~al 
desempeño d,e sus funcione:;, sino por infracción de 
la. Constitución o de las leyes, según lo estatuyen 
los artículos 151 (ordinal 29) de la Constitución y 
42 (crdinal 5) del Código de Procedimiepto Penal. 



Para ello ha de tenerse en cuénta únicamente la 
lJaturaleza del ilícito, de suerte que de los delitos de 
responsabilidad juzg~ la Corte a los magistrados, de 
lo¡; tribunales, ya estén en ejercicio de su cargo o 
bien hayan dejado de ejercerlo; y si se trata de de
litos comunes, el juzgai'niento no corresponde a la 
Corte sino a los jueces ordinariqs, aun cuando el sin
dica{lo haya ejecutado el hecho en ejercicio de una 
función que le diera competencia a la Corte .. 

Además, si se va a juzgar un. delito común y un de
lito de responsabilidad, _la regla de que conocerá de 
la causa el juez o tribunal que tenga jurisdicción pa · 
r?. fallar el delito más grave (artículo 50 del C. de 
P . .P.), está SUQOrdinada a las· disposiciones consti
tucionales que, como es obvio, deben aplic~rse Pl;"e
ferentemente. 

No pueden, pues, !os jueces ordinarios arrebatar a 
los jueces especiales el conocimiento de un juicio de 
responsaQilidad con el pretexto de que el delito ·común 
tiene pena más severa .y es,. por tanto, más gr¡~.ve, 
porque la regla del conocimiento único subordinado 
a la infracción de mayor entidad sólo ti~ne cabida 
en tratándose de delitos comunes. 

Cada una dé las respectivas~ jurisdicciones, la ordi
naria y la especial - concluyó la Sala - tiene su ór- · 
bita. de acción. Si se ~rata de concurso real de de
litos y los hechos son separables, ni la Corte juzga 
a un magistrado por delito común, ni el· juez ordina
riri puede juzgarlo por. delito de ,responsabilidad; si 
se: trata de concurso ideal o formal de infracciones, 
la 1urisdicción especiai (en este caso la de la Cor
te), debe conocer de todos los cargos, a :no ser que 
no haya motivo para proceder por el de responsabi
li.dad, ·caso en que· debe enviarse el proceso a la jus
ticia ordinaria, "porque qesechada la conexidad en
tre el cargo de responsabilidad y el delito . común, 
corresponde exclusivamente a los jueces ordinarios 
P comunes juzgar acerca de este último". 

IHiechos 

.Los hechos que diéron origen al proceso· en estu
dio ocurrieron en la población de Usme, el 16 de 
marzo de 1941, con motivo de las' elecciones para re
presentantes al congreso y para diputados a la Asam' 
blea de Cundinamarca. 

Sucedió que el dqctor Edilberto Arévalo Correal, 
que era entonces magistrado del Tribunal de Bogo
tá (folios 74, 281 v. y 303 de los cuadernos.! y 5), re
solvió pasar ese día de elecciones fuera de la ciudad 
y emprendió viaje. En el sitio de "Tres Esquinas" se 
er.contró con el· señor Julio César Tu11bay, quien fi · 
guraba como candidato a diputado y qu~ esperaba 1 

un b1,1s para trasladarse a Usme, lo invitó a subir a 
su automóvil particular· y en su compañía llegó a la 

\ 
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mer"cionada población, como a las ocho de la ma
ñana. Pero una vez allí, en vez cie seguir de largo 

, hacia sus fincas, permaneció en el lugar y se dedicó 
a va~ias ac'tividades cuya demostración dio base para 
Pl llamamiento a juicio. 

Además del ir y venir por las mesas de votación 
-- dice el enjuiciamiento -· ·de ia intervención con 
ks sufragantes para animar los comicios; del sumi
nistro de datos y papeletas; de las insinuaciones he· 
chas a }os agentes de la autoridad para !pedirles to
lerancia o abandono de sus deberes; además, en fin, 

. de una ostensible actuación en el debate comicial, 
hay dos episodios que vinieron a hacer culminapte la 

. participación activa y entusiasta del magistrado Aré
valo Correal en. las elecciones. 

Estos incidentes fueron: 
. Ei primero, ocupar puesto. en el jurado de votación 
número 1, mientras algunos de sus mieillbros se reti
raban a almorzar, y escribir en la lista o registro d3 
sufragantes lo,s nombres de varios de ellos, de lo cual 
surgió también el cargo de falsedad en el registro, 
por considerarse supuestos algunos de los nombres 
i:lscritos y las papeletas éorregpondientes echadas en 
la urna. 

·Y el segundo fue el de que, al cerrarse las votacio
r:es, a las cuatro de la tarde, .como faltasen en la 
misma mesa cuatro papeletas o boletas, pretendió el 
j:loctor Arévalo Correal que se completara el núme
ro con otras tantas que él mism~ puso encima de lá 
aludida mesa. Por lo cual se le hizo también el car
go de fraude electo:al. 

Cargos 

Para mayor claridad, conviene preeisar y enume-, 
rar los cargos que se hicieron en Ja investigación: 

19 El doctor Arévalo Correal qúe •era magistrado 
del Tribunal .superior de Bogotá, ,como ya se dijo, 
tenia su cédula: de ciudadanía ex!Jedida en esta mis · 
ma ciudad con el número 1002782 y figura inscrito en 
e~ -registro electoral rle la capital .con el número 18784, 
previa anulación de su inscripción en \el registro 
electoral de Usme (folio 34 del c. 3). . Debiendo, pues, 

.votar en Bogotá:, se trasladó a Usme, en compañia de 
nn candidato a diputado de la Asamblea de Cundi
namarca e intervino Em el' debate electoral, regresan
do a Bogotá con el señor Julio· C. Turbay. 

29 Iba y venía por las mesas de votación inspec · 
cionando el debate, preguntando por el número de 
votantes de. cada una. · · " 

-39 Llevaba electores· a votar, dándoles los infor
mes necesarios y suininistrándoles paJpeletas. · 

49 Le insinuó al "agente de policía ·Pedro P. Casti
·no que se retirara del pie de Ía mesa de votación. que 
vigilaba y se hiciera más bien a la puerta de entrada. 
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59 Invitaba al deleg'ado de la Gobernación, Anto
nic, Tovar Díaz, a tomar licores, en compa5ía del 

. candidato Turbay, para que abandonara sus debe
res de vigilancia de ias elecciones. 

6° Le iJ;~sinuó al cabo Jorge Otilio Camacho que 
0 "le hiciera cuarto" con el fin de que los agentes a su 

mando no controlaran tanto y poner unos votos ·más. 
79 Inscribió varios nombres en el registro de vo

tación número 1, ocupando el puesto de presidente 
d~~ jurado, de lo cual surgió el: ca1go de falsedad de 
que arriba se habló. 

89. Al tenninarse ·las votaciones, pretendió com
pletaL el número de papeletas de la mesa número 1, 
con otras cuatro que puso sobre la dicha mesa, hecho 
en que se fundó el cargo de fraude electoral de qut 
tRrr:biéri se habló anteriormente. 

La Corte resume flsí los cargos en el auto de pro
ceder: 

"Total: Durante }a jornada eleccionaria qel diez 
y seis de marzo de mil novecientos cuarenta y uno

1 
el doctor Edilberto Arévalo Correal, magistrado del 
Tribunal Superior del Distrito JUdicial de Bogotá, es
tuvo ejerciendo actividades como militante en aque\ 
debate político, desde el acto de p1esentarse en aque
lla población (donde se le mira como persona im•por
t&nte y se sabe su· carácter oficial), acompañando vi· 
siblemente a uno de los candidatos por quien se ib<i . 
. a sufragar aquel día; hasta intervenir en,el momen,.. 
to del escrutinio con animada actitud para lograr f<l 

cómputo de cuatro votos que hacían falta y que éi 
,pretendió , que fueran reemplazados o suplidos ·por 
otro& tantos que suministró o ··quiso suministrar .. 

"Y en el transcurso del. día electoral anduvo tam
bién con el candidato señor Turbay cooperando en 
la búsqueda de nombres en las listas de sufragan'~" 
indicando a éstos los números que. les correspondían 
en los registros, suministrándoles boletas, inspeccio
nando las mesas y averiguando por el número de vo
to&. en suma, animando el debate eleqtoral con múl
tiples actos que son los acostu¡nbrados en los comi
cios por los c~pitanes políticos y hasta efectuando al
gunos que éstos no siempre se atreven a ejecutar, co
mo el intento de distraer la vigilancia de las autori
dades encargadas de hacer guardar el orden. 

"A esto se agrega aquella actuación más notoria 
cuar.do a la hora d·el almuerzo integró prácticamen.: 
t,.. .uno de los jurados de votación y aún· se- encarg6 . 
de escribir nombres~ etc., en el registro de sufragan· 
tes". 

Pasa a verse, en seguida, la prueba que sirve a es
tos cargos, para enfrentarla con la situación actu>il 
y con miras a la decisión finar del proceso. 

rr.._as pruebas de cargo 

Examinadas, por consiguiente, las imputaciones for
, muladas contra el Magistrado del Tribunal Superior 

J1Ul!J>l!Cllli\.IL 

d~ Bogotá, doctor EdillJ.erto Aré va lo Correal, se lle · 
ga a la conclusión cie que la Corte decidió sobreseer 
tem'poralmente en relación con · todas ellas, excep
ción hecha del cargo relacionado con la intervención 
en política y aJ cual, por fuerza de esas circunstan
cias, habrá de contraerse la presente sentenciá. 

Sobre dicho cargo, en el auto de. proceder por me
dio del cual se llama· a responder en juicio al .proce-. 
sado, se dijo lo, siguiente: 

"La intervención del Magistrado doctor Arévalo en 
el debate eleccionario del diez y S"!is de marzo de mil 

. novecientos cuarenta y uno L_ debate político si los 
hay - resulta, pues, probada 'POr varias declaracio
nes de testigos presenciales y por prueba real con-· 
sistente en los rastros que el mismo procesado dejó 
a~ suscribir de su puño y letra unos cúantos nombres 
y números en él registro de votantes y aún en cierto 
modo con la prueba de su confesión pues si el pro· 
cesado se empeña en desvirtuar ciertos hechos de los 
que le imputan los testigos, no ha podido negar otros. 

"Hay prueba superabundante para llamarle a jui
cío por ilícita intervención en política". 

Durante la etapa del juicio iniciada al ejecutoriar
se e: auto de proceder dictado en estas diligencias, se 
prom~vió 'POr parte del sindicado 1,¡, producción de al · 
gunas diligencias destinadas probablemente a debi
litar el valor y fuerza probatoria de todos los hechos 
averiguados durante la etapa sumarial. Dichas nue
vu,s pruebas serán examinad:;.s posteriormente con el 
Óbjeto de determiriar si han tenido la suficiente efi · 
cacia. como para modificar en sentido favorable al 
ri:o la incriminación de haber intervenido en políti
ca. Por ahora, es con.-enie~1te relacionar las prue
bas que sirvieron <le base para el enjuiciamiento y 
que en conce'Pto de la Corte permanecen intactas ~L-1 
que sea óbice para modifica1· su c-riterio el dictamen 
~ue sobre ellas rindió el seiíor Procurador Delegado 
eb lo Penal con el buen· espíritu de acertar en sus 
puntos de vista. 

El examen cronológic~ -de los hechos realizados por 
Arévalo 'correal el día de las elecciones, diez y seis 
de marzo ·de 1941 nos sirve para ir reproduciendo la 
prueba de los mismos sucesos. 

Bl día diez y seis de marzo de mil novecientos cua
renta y uno el doctor Edilb<erto Arévalo Correal via
jé' de Bogotá a Usme, población ésta en donde tiene 
bienes y familia. En las primeras horas de la maña
na se dirigió en su automóvil paa-ticular hacia la di• 

cha !población y en· el sitio denominado "Tres esqui
nas" situado a la salida de Bogotá, recogíó, por coin
cidencia, según lo af}rma, al señor Julio C. Turbay, 
conocido dir~gente de m1a fracción política, quien · 
también viajaba hacia Usme con el objeto de ,hacer 
explícita intervención en la:> elecciones que aquel dÍa. 
se realizaban en todo el país. El doctor Arévalo co
rreal ;tiene cédula de ciudadanía' expedida en la ciu-
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dad de Bogotá y Ueva el número L 002782 correspon · 
diendo en el registro electoral al número 18784, por 
consigujente, en el día de ·estos hechos debiera ha
ber votado en Bogotá:. Es verdad que la simple cir
cunstancia de viajar a una población en donde s~ 

tienen familiares y bienes, no encierrl't significación . 
especial," de suyo, pero si 'a esto se. agrega el haber' 
.viajado precisamente en compañía de un políÚ~o 
pj:ofesi9nal y beligerante que figuraba como candi · 
dato a-diputado en ·ma de las listas electoralel,l y el 
haber escOgido para l-tacerlo, un día en el cual se pe,·
manece en la ciudad en donde se cumple o debe 
cumplirse el deber cívico de votar, e~tonces ese· he .. 
cho comie;;za a tener algún sentido si s.e ]uzga en 
combinación con los sucesos posteriores ocurridos 
aquel día. 

No perm¡meció en su finca el doctor Arévalo nipa-' 
só dt> largo por la población d.:! Usme, ni se patenti
zó en aquel día su apatía por las· elecciones, como lo 
dice en su indagatoria, antes por el contrario, fue 
visto por diversas personas, en compañÍa del señor 
Tm;bay, moviéndose de una · fl otra parte, animando al 

· eltctorado, buscan.do nombres en las listas de sufra
gantes y movilizando gente, . en otras palabras, to
mando una -participación qlie excluye 'la imprudencia 
si se trata de una persona que está .obligada a man-

. tenerse al margen de esa clase de actuaciones, por 
razón del cargo que ejercía de Magistrado de un Tri
bunal de Justicia. Los testimonios a que se h¡¡, hecho 
pJusión, son los siguientes: 

Hen,nógenes Morales Soto. (Fl. 1Í3, c. 1 A). Dice: 
". . . . . . que vio al doctor Edilberto Arévalo Correal 

o.ue dab.a unas vuelt;as por ahí, se ace.rcaba a la me
sa de votación y hablaba con los que iban a votar~'. 

lLaurentino Galindo, por su parte, afirma (fl. 132, c. 
1 A):· 

" ...... Yo vi varias veces al· doctor Arévalo bus-
cando los nombres en las listas de sufragantes a la 
er;b·ada de cad:t jurado, pero en cuanto a repartir 
boletas a mí no me consta ...... · .. " y luégo agrega: 
" . . . . . . se paseaba por ahí y 'Preguntaba en la mesa 
de votación por el número de votantes". 

Gabriel Alvarez expresa (fl. 470, c. 1) : 
. ". . . . . . ví al doctor Arévalo interviniendo en_ asun · 

to político en .compañía de varios señores, me parece 
que el 'presidente del Directorio Liberal y algunos de 
los miembros del mismo, estaban movilizando gente". 

". . . . . . El doctor Edilberto Arévalo Correal anda
ba ese ·día con otro señor alto a quien no conpzco, 
recorriendo las mesas de votación, y las gentes les 
echaban vivas". ·. 

Nótese, sobre la base de'las anteriores declaracio
nes, que la actitud del doctor Arévaló excede los lí · 
mites de cualquier imprw:lencia y se convierte en 
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acción censurable desde todo punto· de vista, impro
pia de la posición que ocupaba en la fecha 'de estos 
sucesos. Si una ligereza hubiera sido de su parte el 
ejecutar estos actos, el sindicado hubiese eludido la 
persistenéia notori~. de sus movimientos que van 
desde las primeras horas del día hasta el cierre de 
la.s votaciones, ~n forma tan señalada y ostensible· 
que no admite otra posibilidad que la de considerar
lo como si se tratara de ·un dirigente político de és
tos que en Colombi¡t se dedican orofesionalmente al 
apoyo de sus copartidarios con miras a la obtención 
de un. señalado triunfo. ' 

Como corrobora9ión de ·lo anterior, expone el tes
tigo Pedro JI>. Ca,stillo (fl, 125) : ".' ..... principió la 
votación en completo orden a las ocho de la mañana 
y siendo como las nueve o diez me encontraba yo cer
ca a la mesa donde t:staba lá" urna y en ese momen
to llegó el doctor Edilberto Aré'valo Correal y me dijo 
que 'yo qué estaba haciendo allí al pie de la mesa. Yo 
le contesté que estaba 'allí haciendo,guardar el orden 
según la consigna que había recibido de mi superior 
el cabo Jorge Otilió Camacho. Entonces él (Arévalo) 

. me dijo que yo me hiciera en la puerta de entrada 
de la mesa de votación y yo le contesté que_ estaba 
cumpliendo las órdenes que había recibido y que a él 
no le obedecía porque no era mi &uperior y además 
yo no sabí~ quién ,era él. Yo le dije al doctor Aréva
lo que hiciera el favor de retiraTse de allí e inmedia
tamente cumplió la orden que le at y se retiró". 

E~ ésta Ul)a actividad· más del doctor Arévalo, in
necesaria, impropia de su investidurá de Magistrado, 
exer.ta de toda discreción e imparcialidad y que su
giere la posibilidad, por lo menos, de que el doctor 
Arévalo ejecutaba o· pret.endía ejecutar alguna acción 
'Para la cual podría resultarle estm;bosa la vigilancia 
de la autoridad legitima. Sobre este particular, ya 
había. comentado esta Sala de la Corte en el auto de 

· proc:eder, lo siguiente: 

"No era, pues, el ·Magistrado Arévalo aquel espec
tador discreto que va de mesa en mesa pero que ll!pe
.nas se pr01pone satisfacer su curiosidad sobre el pro· 
·greso de las votaciones, sino el político en actividad 
que se atreve a insinuársele a la policía como quien 

. tiene derecho a que se le considere uno de loo di
rigentes del debate electoral. Es verdad que el po
licía, lejos de obedecer las órdeñes del doctor Aréva
lo ir.. timó a éste la de retirarse: "el magistrado cum
plió la orden que le dí y se retiró· ..... ", dice el agen
te. A esta clase de trueque en las posiciones oficia
les expone Úna conducta como la del doctor Aréva
lo Correal, ·magistrado a quien un simple agente de 
policía: consideró que debía someterlo a que le guar
dara el acatamiento del caso". 



1 

18S G.&CIE'll'.& 

· El delegado de la Gobernación designado para vi
gilar las elecciones en el munidpio de Usme, señor 
A~tonio Tobar Díaz, persona cuyas declaraciones no 
han sido desmentidas y a quien hay que suponer por 
los antecedentes consignados en el proceso, como 
cumplidor fiel y exacto de sus deberes, y además, ce· 
loso e imparcial en l:_a misión que se le confió, sos
tiene en el informe qj.le ratificó bajo la gravedad del 
juramento, lo siguiente: 

"Varias veces llamé la atención a los doctores Aré
valo y Turbay sobre la pureza del sufragio ·y ellos ve · 
l&.damente me hacían la propuesta de que entrara 
en componendas, a lo que les contesté enérgjcamen
te, que el Gobierno 9uería la •pureza del sufragio y 
que· yo, como su representante, no ahorraría medio 
para que así fuera: que· de lo contrario faltaría a mi 
debe1 y a la confianza que en mí habían tenido al 
enviarme a esa población; cada momento rp.e invi
taban a tom¡¡,r trago y siempre les manifesté que me 
gustaba mucho pero que hasta el diez y siete desde 
las seis y media de la mañana en adelante podría 
aceptarles (sic) alguna invitación". 

Por su parte, el cabo Jorge Otilio Camacho, quien 
actuaba como comandante del pequeño grupo de 
agentes de la policía que fueron enviados a Usme 
para hacer observar el ·orden, bajo la gravedad del 
juramento hizo las siguientes aserciones:· 

"Durante las ~oras d,e la elección los doctores Edil-
berta Arévalo · Correal y julio César Turbay visita
ba~ seguido las mesas de votación y llevaban perso-
nas a que votaran ...... " (fl. 135). "El doctor Edil-
berro Arévalo Correal repartió boletas de votación 
entre· lo's sufragantes espontáneamente, pues presen
cié que a la entrada de los jurados de votación les 
decía.: tóme: y les entregaba boletas para que sufra
garan'' (fl, 142). 

Hasta aquí las pruebas de mayor relevancia indi
can de modo firme y seguro que hubo de parte del 
señor Magistrado Arévalo Correal una intervención 
f'vidente en actividades de índole/ estrictamente po
lítico ·electorales. LOs testimonios aducidos, los que 
se han citado hasta el presente, pues se dej_arán de· 
lado otros que ofrecen menos probabilidades de cer
tidumbre, menor fuerza probatoria y admiten algu · 
nas dudas, tal como ocurre con las declaraciones de 
Luis Mendieta, nos ::-uevan· con seguridad a la conclu
sión definitiva sobre participación del sindicado en 
hechos qué,' en principio y sin perjuicio de hacerlo 
¡posteriormente en este fallo, revelan la persistente 
p&rtici!pación del. doctor Arévalo enl acontecimientos 
de naturaleza política, prohibidos para él; y no so
lamente prohibidos sino delictuosos, como adelante 
habrá de verse. 
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Para cerrar el circulo de aquellas actividades y lle
gar a la conclusión palmaria y absoluta sobre la in
tervención del doctor Arévalo sobre actividades po
lfticas, es necesario recordar ·dos episodios ocurridos 
en el mismo día y en los cuales fue partícipe y pro
tagonista principal el P.rocesado: • 

1C? En las hQras del medio día, cuando algunos de 
los jurados que p¡;estaban -este servicio públiw en la 
mesa .de votación número 1 se retiraron a almorzar, 
el doctor Arévalo Correal, penetrando al lugar des
tinado para la . votación; tomó asiento ócupando el 
!puesto del presidente del jurado y acompañando a los 
dos caballeros .·que permanecieron en sus puestos, los 
señores Filemón Vanegas y ·waldo González. ¿Qué 
hizo el doctor· Arévalo en el lapso en que permane
ció en este sitio? Sencillamente, se dio a la tarea 
pública y prácticaménte oficial de inscribir los nom-

. bres de los ciudadanos que se presentaban a votar, 
con sus . corres>pondientes números de orden, en las / 
lista::; que para esé efecto se llevan en esas entida
des, así como también, anotando los números de las 
con·espondientes cédulas de ciudadanía. Afirman los 

. señores Mendieta y Camacho que el señor Arévalo 
inscribió numerosos nombres, hasta veintitrés, pero 
es lo cierto que tal dato parece ser errado en cuan· 
to al núméro preciso de inscripciones que · v~rificó el 
acusado. · El propio doctor Arévalo confiesa que por 
él fueron inscritos seis de esos nombres señalados en 
las listas electorales. .Poco da que haya sido uno o 
que· hayan sido dento los nombres signados en la co
rrespondiente lista, lo· que interesa saber, y ello está 
'Plenamente probado, es que fueron seis los que pro· 
cedieron de la propia mano del Magistrado doctor 
Arévalo. 

As1 se expresa eh :;;u indagatoria el doctor Arévalo: 
" ...•.• ·Eln la hora comprendida entre las doce y la 

· una :poco más o menos, me dirigí a mi casa de ha
bitación con el fin de almor:~ar, cuando al pasar por 
el frente de· un jurado, que me parece era marcado 
con el número 1, fui llamado por los jurados que allí 
e::-taban presentes c'on el fin de saludarme y me ma
nifestaron que aJprovechabar.. esa oportunidad para 
que· yo les indicara si el registro de electores que ellos 
lltvaban se. amoldaba a los preceptos legales perti
P.entes; uno de ellos me cedió su puesto y como yo 
viere que el mencionado registro estaba legalmente 
llevr.do,_ así se lo manifesté a ellos. Entre t'anto llegó 
U¡:t elector, del cual no recuerdo su nombre, quien ex
hibió su cédula a uno de los jurados y mientras otro 
buscaba en el registro correspondiente, me pidieron 
el favor de que yo escribiera. su nombre en el regis
tro, a lo cual accedí, repitiéndose esta operación con 
otro pequeño númerq de electores que sucesivamente 
se presentaron a votar portando cada uno de ellos su 
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cédula y su boleta, número que exactamente no re
cuerdo, pero que en tpdo caso no pasó de cinco o seis. 
Como lo afirmo, es~os individuos portaban cada uno 
de ellos su cédula y depositaron su voto libremente: . 
Iuégo me <,lespedí de los jurados y me fui a almor
zar". 
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valo .para la misma tarea, cuando este último co · 
menzó su ayuda a partir del elector número 68, es 
decir, resulta inve_¡osímil que se tratara de enseñan
za si el procedimiento adecuado se había ytilizado 
ciurante medio día ~on el registro de muchos electo
res. 

29 No se conformó .el doctor Arévalo con las inLos testigos Waldo González . y Filemón V anegas 
afirman, en su orden:· tervenciones que se han venido relatando. A la hora 

de verificarse el escrutinio de· la elección, cuatro de 
Waldo González: "Filemón Vanegas llamó al doc- 1::>. tarde, fue visto nuevamente en actividades que ya 

tor Edilberto Arévalo Correal Y éste entró al jurado no podrían tomarse como una simple casualidad v 
y .ie dijo ¡¡. Filemón cómo debía de J:¡.acer para llevar coincidencia, pues se trata de una presencia reitera
~1 registro Y le decía que primero se ponía el núme- da 2, todoil'los actos comiciales del día 16 de marzo de 
ro de votantes, en seguida el nombre del votante, Y 1941. Sobre este último hecho deponen los testigos 
luégo el número de la cédula y en ese momento lle · 1presenciiÍJes Jorge Otilio camacho y Laurentino Ga
garon unos votantes y el doctor Arévalo escribió en lindo, empleado~ de la policía nacional, quienes di
el registro varios nombres de -esos votante's que ha- cen lo siguiente: 
bían llegádoJ Y en ese momeJ:Jio Filemón V anegas vi. Jorge OtiÜo Ca-macho: "A las cuatro de la tarde 
gilab~ para que los votantes no fúeran a echar las que se rompieron ios sellos para efectuarse el escru-
boletas dobles. El se estaría en el jurado .de votación . tinio en la primera mesa de votación, el cual yo· pre
Púmero 1, :por ahí unos cuatro 0 .cinco minutos .. En senciaba, y cuando se contaron laspapeletas hicieron· 
seguida se salió.·····" (Fl. 190 del C. 1 A); falta cuatro de ellas, 'el doctor Arévalo sacó las pa-

lFiJemón V anegas: ."Bajaba, e] doctor Edilberto - 1peletas del bolsillo y ·las puso sobre la mesa para com
A!'évalo Correal y nosotros (e( declarante Y Gonzá- pletru· el número de electores que habían votado; di
lez, explica .la Corte) le llamamos· Y le ·dijimos que cho doctor al llamársele la atención por la policía 
mirara ·el libro de registro para que viera si estaba de que no podía hacer eso, contestÓ: que el jurado 
bien o. nó; el doctor Arévalo se ar•ercÓ a mirarlo. pe- era autónomo y que por lo tanto la policía no pod,ía 
ro nada nos dijo; inmediatament.e después llegaron· interv.enir en eso, qve por enci?la de nosotros lo ha
cüatro ciudadanos a votar y por esto le pedimos que ·da, y que ·si queríamos lo acusá¡ramos, pero que las 
ya que tenía el registro en la mano, que nos hicie- eleccioues no se ,podían perder" (fl. 136). 
ra. el favor· de inscribir los n_ombres, a lo cual acce- ILauientin~ GaJindo: "A las cuatro de la tarde del 
dió el doctor Arévalo, quien alcanzó unos cuatro o diez y seis de marzo últilno dieron el redoble para 
cincc pombres y se salió". (Folio 157, ibídem). cerrar .la votación y encontrándome de servicio en la 

Ht-. quedado establecido por el propio dicho· del doc- primera mesa se reunieron todos los miembros del 
tor Arévalo y por los de los señores Vanegas y Gon- jurado para abr.ir la Ul'na, lo cual efectuaron, y co
zález, que el 1primero penetró .al jurado de, votación mo todos los miembros del jurado metieron la mano 
número 1, y haciendo funciones rle jurado intervino para sacar las papeletas al· botar los sobres al suelo 
en la inscripción de varios ciudadanos en las corres· hicieron falta· cuatro boletas después de que fueron 
pondientes listas electorales. Es verdad que tanto contadas que tenía cada uno ge los miembr-os del 
e1 p!·ocesado como los dos testigos que se acaban de jLrado (sic). Estando P.n · esas, ~ntró el doctor Edil
mencionar, quiren dar a entender que dicha ínter- berto Arévalo y preguntó qué pasa, qué buscan y le 
vención fue puramente · ocasional y provocada· por contestaron que cuatro boletas hacían falta, a lo 
"los jurados con el objeto· de que Arévalo les indica- cual él las sacó del bolsillo y colocandolas sobre la 
ra ~¡ estaban realizando en forma legal el registro d~ mesa: no busquen' más que lo caído caído! aquí es
los electores para enseña~ l!- l~s mi:;mos. testigos la for-' táP- las cuatro boletas para que las repongan, a lo 
ma de relacionar los datos. ·.Peró t!rl disculpa no es que contestó el cabo ·Jorge Otilio Camacho de . la 
vaiedera porque al momento en que el ~ncidente se cl,larta División ...... le dijo: doctor cómo se le va 
produjo, habían transcurrido cuatro 'horas y media, a, ocurrir a· usted a mandar echar boletas de las que 
a'proximadamel).te, desde que se0 abrió la votaci~n y, tient; en el bolsillo, a lo que contestó el doctor Aré
en el curso de la mañana, los jurados González y valo que el jurado era autónomo, que la policía no 
vanegas habían tenido oportunid~J-d de aprender, ca- tenía por qué intervenir ~en esos casos, que por en
so que no lo supieran, por haberlo visto de sus de- cima de todo tenía que echarlas, porque no se po
más compañeros de jurado, cuál· eTa el .procedimiento dían perder las elecciones. Entre tanto los miem · 
legal de registro e inscripción.de. Ios electores. Ade- bros del jurado buscaban entre los sobres que esta-. 
más, mal podían solicitar enseñanza del doctor Aré- ban en el suelo las papeletas que hacían falta has-
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ta que fueron encontradas y éstas fueron las que se 
colocaron en la urna para completarlas de acuerdo 
con el número del registro". (Fl. 129). 

con todos estos datos se .llega a la conclusión de 
que los distintus actos ejecutados por el doctor Aré
valo a partir de las primeras horas del· 16 de marzo 
de 1941 traspasan los limites de una verdadera coin
cidencia y se transforman en una 'serie ininterrum
pifu>, de sucesos que relacionados unos con otros són 
como una cadena que coloca al procesado ánte la si
tuación de una auténtica intervención personal en 
los comicios electorales del indicado día. La cir
cunstancia de haber salido de Bog\)tá, ciudad en . la 
cua! estaba obligado a votar; dirigirse a la población 
cundinamarquesa de Usme en donde es sabido, pur 
tener allí bienes y parientes, es lógico que tenga 
también determinada influencia sobre. personas que 
en cierto modo y por razón del cargo que entonces 
desem'Pefraba, le debían cierto respeto, cierta re ve · 
rencia o adhesión personal o 'pulítica; hacerse ac~m
pañar en el viaje por un ciudadano cuya profésión 
es esencialmente política y q~ien, no por casualidad, 
ocupaba en una de las listas de candidatos de la 
Asamblea posición destacada como aspirante y '!JO!' 

ello fue· elegido seguramente; el doctor Turbay iba 
· a UEme por evidentes imperativos políticos• Y .. no a) 

otra cosa. 

Haber compartido con el candidato Turbay gran 
parte del día animando ;_ los electores,' ayudándo · 
les ~ confrontar y buscar sus nombres en las listas 
y sufrir la incómoda posiciÓn de ser vivado por sus 
copartidarios, a pesar de estar en condiciones :de no 
poder aceptar semejante humenaje por ser incom
patible con su posición oficial de magistrado de un 
tribunal de justicia. El movilizarse de una parte a 
otra oon afán electoral, no por espíritu de ayuda, que 
no puede aceptarse, sino más bi·en por interés polí
tico. La actitud de penetrar al jurado de votación 
número 1, sentándose en lugar destinado a los jura
dos de votación en momentos en que dicho jurado 
se hallaba desintegrado por ausencia de treS··de sus· 
miembros; darse a Ja tarea de asumir funciones im
propias de su investidura y pur ley obligatorias pa
ra otros' ~iudadarros, verificando en el registro elec
toral de su propio puño y letra el número correS'pon
diente a los sufragantes que se acercaron en aque
llos momentos. Presentarse en las horas de la tar
de y en· el momento del escrutinio a intervenir en 
·~se acto no sólo con su presencia sino con su es tí
mulo, ofreciéndo suplir con papeletas que llevaba pa
ra el efecto, otras que se habían perdidu en el acto 
de la insaculación. Todas estas cosas, se repite, ni 
son obra de la casualidad, ni meras coincidencias, 
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ni mucho menos estaban .dentro de las posibilidades 
·lícitas de quien ejercía el cargó de magistrado de un 
tribunal de justicia, ni pueden consider:¡¡.rse como a·~· 
t-os inocentes, ni corno imprudencias, ni menos como 
acciones indiferentes desde el punto . de vista de la 
ley. Antes por el contrario, la reunión de todas las 
·cleclaraciones de que se ha hecho mención, la pro
pia conf~sión del pr¿cesado, y o las diligencias de la 
investigación destinadas a desvirtúar .o confirmar los 
cargos, prueban. de manera fehaciente que el magis · 
tracto d()ctor Arévalo Correal asistió de manera cons
ciente y voluntaria a la población de Usme con el 
propósit~. de intervenir en las elecciones del 16 de 
marzo y de pu,ner al servici;) de los políticos o de la 
política la influencia que pudiera suscitar su pre
sencia. eri un sitio donde .podía suscitarla. El que no 
se conozca a qué grupo o partido iba a •prestar ese 
servicio no significa que la i.nfluencia no se haya de
s&rrollado. Como es l:.abido, en aquel día se discu
tían electoralmenté intereses opuestos pe una misma 
corriente y por mucho que la imaginación discurra 
no es posible aceptar que· la actitud del doctor Aré~ ' 
valo pudiera ser i:r;nparcial en aquella,ocasión. _De ta~ 
m::-nera, es_ forzoso concluir que su intervención cons
ti.tuye una actividad política prohibida y delictuosa. 
La Corte habrá de fijar más adélante el alcance y 
sentido que se deba dar a la expresión: "intervenir 
en debates, de carácter político:•. 

Por lo pronto, interesa examinar las pruebas que 
fuér'on presentadas para desvirtuar la 'responsabilidad 
de~ doctur. Arévalo durante la segunda etapa d,el pro
ceso. 

Pruebas dé descargo 

Dos etapas o períodos pueden dP.5tacarse en cuanto 
a 1¡; prueba se refiere en este proceso: la primera 
está constituida po~ el conjunto de las diversas de
claraciones y diligencias recogidas G.urante la instruc
-ción sumaria que adelantó la Curte, y, la segunda, 
que comienza a partir del término de pruebas du
rante el juicio •. en ·la cual se reciben nuevamente al
gunas declaraciones por pNición e&pecial del sindica· 
do doctor Arévalo' Coneal. Las declaraciones de la 
segunda etapa fueron rendi.das dos años y seis meses 
después de octlrridos los hechos que como es sabido 

1 
se originaron en el mes de marzo de 1941. Algunos 
de esos testimonios fueron rendidos por quienes ya 
'lo habían hecho en' el primer período del proceso y 
por aparecer contradictorios con los priilleros, mere· 
cen un comentario especial. El factor tiempo tiene 
imponderable interés para el análisis, discriminación 
e interpretación del testimonio humano, como lo en· 
señan expertos y autorizados expositores de psico
logía judtctal. 
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Conviene recordar que en materia probatoria, en lo 
rel:o:tivo aJ testimonio, la nueva ley de procedimi·en
to penal varió totalme.nte el sistema, pues del mé
todo tarifario de interpretación originado en la ley 
SP. pasó al método 'denominado ·legal-moral, confor
me al cual el juez. no está ya scmeti<lo al absurdo 
sistema de considerar que dos testimonios concordes 
en las circunstancias de tiempo, lugar y modo hacen 
plena prueba. Muy al· co~trario, un. solo testimonio 
conf~ontado con otros y muchas v·eces contrario rt 

ello~ puede tener un vitlor moral y legal mucho ma
yor que en el caso opuesto. Hé rthí la razón en vir
tud de la cual con l::mdable acierto el Legislador que 
expidió oel nuevo código de procedimiento penal afir
me en el artículq 224 de esa obra: 

"Toda persona sana de mente es hábil para rendir 
testimonio. Pero al jue~ le ·corresponde apr,eciar ra
zonadamente su cr()dibilidad, teniendo en cuenta las 
normas de la crítica del testimonio, y especialmen
te las condiciones personales y sociales· del testigo, 
las condiciones del obj.eto a que· se refi.ere el t~timo
nio, las circunstancias en que haya sido percibido v 
aque-llas en que se rinda la declaración". 

"Las condiciones y circunstancias que, conforme 
·al ir,ciso anterior, puedan ser conducentes para -apre · 
ciar la credibilidad del testigo, se harán constar en 
la misma declaración". p 

~ Y sobre el valor mismo . que la· ley confiere a las · 
p!'Uebas, dice el :y-tículo 203: 
·."No se podrá d_ictar sentencia condenatoria- en ma-· 

teria criminal sin que ·obren en el proceso, .. legalmen · 
te producidas, la prueba plena o completa de la in
fracción por la cual se llamó a jmcio y la d•e que el 

JlTocesado es responsable · de ella". 
.Por su parte, los· artículos 204; 205 y 206, esta tu- ' 

yen: 
1 

~'En· los procesar; penales las pruebas se apreciarán 
por su estimación legal. Toda dúcfa se debe resolver 
a f:wor del procesado, cuando no haya modo de eli .. 
rninarla'O: · 

"Es. prueba plena o completa la reconocida por la 
ley como bastante ¡Jara que el juzgador declare .la 

. existencia de un hecho". ' . 
"Dos o más •prueba~ incompletas son prueba 'plena 

si los hechos que las constituyep están plenamente 
probados' y su coexistencia no es ,posible sin la del 
11ech0 que trata de probarse". 
· Es con sujeción a los principios legales. que· se aca
ban de insertar, como la Corte procederá al ·examen, 
análisis, crítica e interpretación de. los pruebas que 
fveron recogidas durante las etapas de este proceso. 
Para ello, será preciso hacer mención separada d.e 
cada una de las declaraciones que sirvieron para fun
d&mentar los cargos expresados en el auto de proce-
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der así como también las produCidas con posterio
ridaC: a dicha providenCia. 

Declaraciones· de Hennógenes Morales Soto 

EL su primera declaración rendida el día 25 de ju
lio dé 1941, este testigo afirmó haber visto el 16 de 
marzo, fecha de las· elecciones, mientras cumplía un 
serviyio de 'policía en 1~ población de 'usme, al d.~c
tor Edilbertq Arévalo Correal, el cual, según su di
cho, "daba un_~s vueltas· por ahí, se ~?e~caba a 1~ 
mesa de votacwn y hablaba con los que Iban a vo-
tar". / 

Pero en 19 de octubre de 1943 el mismo testigo, en 
careo con el doctor Arévalo Correal, decidió desvir · 
tuar completamente su primitiva declaración afir· 
mando que él .se había equivocado y que no era pre · 
cisan1ente el doctor Edilberto Arévalo Correal la 
persona a quien se refirió iÍliéialmerite sino un her
mauc de éste. Véanse, sus propias. p:¡,labras. (Fl. 75, 
e 7): 

"Ahora, en el mes de julio del !presente aií.o de 
1943, ·en un6 de los primeros días de instalado el 
Congreso Nacional oí que llamaban a lista y al con':/ 
testar el' doctor Edilberto Arévalo Correal me fijé que 
no era el mismo ...... PREGUNTADO, por eí Ma-
gistrado sustanciador: ¿Cómo supo usted que fue un 
hermano del doctor Edilberto Arévalo quien estuvo 
inter\jniendo en las elecciones? CONTESTO: Al 
oír al doctor Arévalo contestar a lista en la Cáma
ra dije a los que, estaban por ahí . cerca, "caramba, 
;_Pd_¡ ... r1nr.t.nr nn t.iPnP hprm~non.!':?. v .f'.nnt.e.~tñ n r.on-

te!',taron alguno .0 algunos de lo3 que ahí estaban, 
que sí tenía hermanos. El testigo aclara que en los 
primeros días de la reunión del congreso no' tenía des
tino y por eso concurría como espectador á las se· 
sionee, pues sólo~olvió a ingresar· a la policía nacio
nal en agosto último". 

Para rla Corte, la segunda declaración ·del testigo 
Morales no. merece credibili.dad alguna, antes por el 
contrario, del contexto de ella resaltan afirmacionc:s 
qu¿ demuestran claramente su inverosimilitud; pa
ra ello baSta el ~iguiente .pasaje de la referida se· 
gunda declaración, de la cual se· qeduce con. exacti
tud q'!e el testigo ha hablado con una evidente inse · 
guridad y en forma que no sólo puede tomarse como 
Jamentable equivocación sino como una sospechosa 
manifestación de la mentira: 0 

, "PREGUNTADO POR EL MAGISTRADO: ¿AH
tes de las elecéiones de mil novecientos cuarenta y 
uno en Usme conocía al doctor Edilberto Arévalo Co · 
rreal, y después ·de .·c:sas elecciones usted volvió a ver 
a dÚ:ho seií.or en alguna parte o con verSó con él? 
CONTESTO:. Yo no conocía al doctor EdilbertO Aré-
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valú antes de aquel día. de las elecciones; y no lo vol
vi a ver desde el 16 de marzo del 41 hasta el día del 
mes de . julio del presente año en que lo vi en la cá
marn. de representantes, como ya he dicho (n. 76, 
c. 7)". 

Como se ve por la transcripción anterior, el testi
go incurre en un !;rror gravísimo, lo traiciona el sub
consciente y afirma de manera 'perentoria que no !o· 
volvió a ver (a Arévalo) "desde el diez y seis de mar
zo del cuar-enta y uno", lo que equivaJ.e a afirmar que 
la última y primera vez que lo vio fue el referido 
día dé las e1ecciones. Esta. segunda declaración no 
puede entpnces tomarse como ·una rectificación sino 
que por el contrar~o viene a ser üna. ratificación de 
la prtinera .. No pudo el testigo mantener la afirma
ción sospechósa· de que no se trataba del doctor Aré
valo Correal sino de un hermano de éste; por otra 
pa.rte, es conveniente anotar que la declaración se
gunda ;no tiene ninguna espontaneidad como sí la 
tuvo la tprimera rendida muy poco tiempo después 
de los sucesos investigados, osiendo esta última pro
voca<l.a a petición del procesado doctor Arévalo Co
rreal. Por lo demás, ¿qué objeto tiene negar a pos· 
teriori que el doctor Arévalo sí estuvo en Usme el 16 
de marzo de 1941 si tal hecho está confirmado de 
mar.;.era plena por otras declaraciones y por la . pro
¡pia confesión del sindicado? 

IDeclara,ciones de JLaurentino GaJindo 

Este testigo en su declaració;Íl, detpone sobre- tres 
circunstancias diversas, por haber estado prestando 
sus servici6s como agente de policía en dos de las 
mesas de votación: a) que vio al doctor Arévalo va· 
rir.s veces b'Uscando nombres en las listas de sufra
.gantes; b) "que se paseaba. por :tSí y preguntaba 
,en las mesas de votación por el número de votan
te!"", y e) que presenció el incidente de las cuatro 
de la tarde, cuando el doctor 

1

Arévalo quiso que se 
reemplazaran cuatro papeletas de votantes con otras 
tantas que puso- sobre la mesa número l. 

Si se tienen en cuenta la¡; observaciones formula
cias anteriormente con tespecto al testigo Morales 
Soto, el' hecho o hechos referidos por Galindo · van 
robusteciendo en cierto modo la prueba sobre parti
cipación qfre en el debate electoral tuvo el doctor 
Edilberto A:révalo. Nada vale la argumentación for• 
mulnda por la Procuraduría de que Galindo no vio 
a Edilberto sino a José. David A:révalo; resulta in
aceptable el razonamiento que pudiera concluir . en 
una 'equivocación, con respecto a las personas de los 
hermanos Arévalos, pues la declaración rendida por 
Galindo ei 3 de julio de 1941 y la ampliación de la 
misma el 19 de agosto de ese año, aluden en todas 

sus partes, co:qcretamente, al doctor Edilberto. So
lamente al final y por una pregunta que debe sU'po·
nerse equivocada del señor J·uez comisionado, se ha
bla de José David Arévalo, pregunta ésta" a la cual 

·corresponde en labios del testigo la respuesta suge
rida, que habla de José David Arévalo. Pero esta equi
vocación no hace·. desmerecer la relación anterior del 
testigo, por cuanto, ya se dijo, las afirmaciones de 
Galindo siempre se refieren a la persona de Edilber· 
to Arévalo Correal. 

A solicitud del doctor Arévalo se p'racticó entre es
te y el agente Pedro P. Castillo un careo que tuvo 
lugar el día 22 de octubre de mil novecientos cua· 
r(nta y tres ante el señor :M:agistrado sustanciador. 
Recuérdese que, c~n fecha 29 de julio de 1941, rindió 
el agente castillo su primera declaración (fl. 125, ·~. 

1 Al; que con fecha 17 de diciembre de 1941 rindió 
una segunda (fl. 146, c. 5) y, que ron fecha 22 de oc
tubre de 1943, se practicó el careo entre este testi. 

. go y el doctor Atévalo. En la .primera, el testigo acu
sa at 'doctor Edilberto Arévalo Correal, de manera 
cor.creta, como la persona que se presentó al jurado 

<núri1ero 4, a decirle: "qué estaba haciendo allí al pie 
de la mesa ...... En~nces él. me dijo que yo me h~-
ciera en la puerta de entrada, de la mesa de votación 
y yo le contesté que estaba cumpliendo con las órde
nes que había recibido y cque a él no le obedecía por
que él no era mi ·su:\)erior y. además ·yo no sabía quién 
era él. Yo le dije al doctor Arévaro que hiciera el 
fav01 de retirarse de allí e inmediatamente cumpJio. 
la orden que 1e dí y se retiró". 

Esto signifca que por la. intromisión del doctor 
Arévalo en torno al cumplimiento de un deber prac
ticado por un agente de la policía, el sindicado se 
vio urgido en forma indigna para su posición a re-
tirarse según la orden del agente. "' 

En la segunda declaración el agente Castillo ni en
mienda ni rectifica lo asegurado en ·su primera; sim
plemente sostiene que al dcctor Arévalo lo conoció 
el l6 de marzo de 1941' y no lo vio ejecutar interven
ciór. 'POlítica alguna. Esta segunda declaracióri en 
nadu modifica la primera, antes bien, la deja. intan
gible. Es solamente cuando se verifica el careo con 
el doctor Arévalo en el mes ele octubre de 1943, cuan- · 
do el testigo entra en una franca rectificación al sos· 
tener que la persona a quien se refirió en sus dos 
primé ras declaraciones. no era· el doctor Edilberto 
Arévalá sino un hermano de él llamado Jesé David, 
a.l cual conoció en el Hospital de la Samaritana al· 
.gunos meses después (cuatro o cinco) de transcurri
das. las eleccio:qes. Sobre lo pertinente dice así: 

"Iuterrogado por el careado doctor Arévalo: Sír
vase decir si el que le interroga es el mismo al que 
se refiere. en esta parte de su declaración y el mismo 
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a que alude en su parte inmediatamente anterior, o 
sea como el que le dijo (sic) que qué estaba haciendo 
al pie de la mesa y· quf:! se hiciera a la puerta de la 
entrada de la mesa de votación? CONTESTO: Nó, 
señor, nó es el mismo que .yo vi en Usm·e ese día. 
Como a los cuatro q cinco mesés después de las elec
ciones me nombraron en servicio del Hospital de la 
Sar.'laritana y allá vi al séñor· ese que estuvo en u~
me el día de las vo'tacion'es. · Pregunté allí que st 
eS€· era el doctor Edilberto Arévalo y me dijeron que 
nó, que él era herm~trio-.,del doctor Edilberto Arévalo 
que era José David Arévalo. Yo pregunté por curio
'sidad, porque lo reconocí al z:p.ismo que hab!a estado 
en Usme". , . 1 

Suce.de con este testigo como con Hérmógenes Mo-
ráles, quien también por una casuálidad, cuando vi
si taba'- sin empleo - las barras del Congreso, ca
yó en la cue¡nta de que se había confundido respec
to de la identidad del doctor Edilberto Arévalo. No. 
van estos testigos <j.e manera espontánea ante el in
vestigador sino que esperan a que sea otra casuáli
dad -, la llamada del doctor Aré val o a los careos. -
para que rectifiquen su error. La primera declara· 
ción, por ser espontánea, por haberse producido muy 
P<?C<' tiemp(¡ después de ocurridos los hechos de Us · 
me tiene para la Corte un inmenso valor. Científi
·carr.ente es más verosímil que la memoria del testigo 
~pennanezca más fresca cuanto más inmediata sea la 
declaración a la fecha del hecho. sobre el cual se ates
tigua. En cambi~, las declaraciones tardías pueden 
ser confusas, equivocadas, erróneas, precisamente en 
obedecimiento al mismo principio anímico, ·pues, la 
percEpCión grava con caracteres definidOS los heChOS 
y lo::: reproduce ante una excitación (la declaración) 
cuando ella tiene efecto con alguna proximidad al 
hecho atestigmÍdo. 

Hay otra tacha fundamental que hacer a la ter
cera declaración del agente Gastillo, la cual demues
tra la veleidad e inconsistencia 'de su dicho: es la 
circunstancia de haber afirmado castillo que su co
nocimiento sobre la equivocación acerca de la iden
tidad del doctor Arévalo se produjo cuatro o cinco 
meses después de las ocurrencias del 16 de marzo y 
cuando prestaba se1'vtcios en el Hospital de la Sa
maritana. Co:t:l fecha 17 de diciembre,_ cinco meses 
después de haber adquirido el convencimiento de ese 
error o equivocación declara ante el Juez 4<? del Cir
cuito de Bogotá y antes de .expresar su error y de
clarax ante el funcionario· que no era :Edilberto Aré
valo sino José David Arévalo a ·quien se ~efirió en su 
rrimera declaración, pasa por alto tan importante y 
tan grave hecho y· se reafirma en lo dicho, esto es, 
que se trata de Edilberto. Como clisculpa ante la pre
gunta de por qué no hizo la. rectif¡i._cación en la segun-

'' 
da declaración se limita a afinnar "que se le olvi · 
dó". No puede la Oorte aceptar semejante disculpa 
y, bien ,por el contrario, ante t3;maña contradicción, 
de carácter francamente mentiroso, afirma que lo sos
tenido por el testigo en su careo hace imposible acep
tar tal versión, que¡:lando en pie lo, originalmente de
clarado. Además, resulta empeño inútil pretende~ en 
la segunda etapa probatoria crear dudas de la iden-

.. tidad del doctor Edilberto Arévalo como la• persona 
qtte .estuvo interviniendo en el debate electoral del 

'16 de marz~, _pues ya son muchas las declaraciones 
que lo afirman así y para mayor abundamiento exis
te la espontánea confesión del sin.dicado. 

E& de grap significación el hecho de que ,en la se
gunda etapa probatoria hubieran ·aparecido varias 
declaraciones como las de los señores Néstor Táuti
va, Jorgtl Alberto Quiñones, Victorino Lozano y Ole
gario A.révalo (folio 87 a 90, c. 7), que en su orden y 
en lo pertinente van a trans¿ribirse: 

" ..... Evidentemente ese día me encontraba yo en 
la población de Usme' y como desde las ocho de la 
mañana trabajando por una lista encabezada por el 
doctor Carlos Arang¿ Vélez para reph~sentantes al 
congreso; a eso de las nueve y media de la mañana 
'aproximadan¡.ente, se· me acercó. un cabo de la Poli-

. cía Nacional, que más tarde supe era de apellido Ca
macho y me dijo que qué había de esas elecciones 
antilopistas; yo le contesté que iban regulares; lué
go me dijo dicho cabo que si yo conocía al doctor 
iEdilberto Arévalo y le contesté q'le ciertamente mu
cho le. conocía: pues casi todos los domingos iba a 
'Usme; luégo me dijo el mismo cabo que si yo llega· 
ba a ver al doctor Arévalo se le mostrara para cono· 
cerio y· le respondí que con mucho gusto lo haría; se 
despidió de mí, pero cuando .esto decía, me dijo que 
iba a parrandearse a ese pisco y que siguiera traba
jando pQr esa lista, que ellos me respaldaban. Como 

. yo me .la pasara recorriendo las urnas, vi que en una 
mesa de votación, me 'parece que en la segunda, los 
agentes de policía ::¡ue estaban ahí al mando del· ca
bo Camacho, miraban todas las cP.dulas de los elec
tores lo mismo que la papeleta o voto que iban a con
signar, pues dichos agentes estaban sirviendo el car
go de miembros de jurado de votación; en cuanto "' 
la guardia de Cundinamarca, vi tatnbién' que a la vez 
que prestaba su vigilancia, reemplazaba a los agen
tes de la policía nacional en las mismas mesas de 
votación. Como a los ocho meses de ocurrida. dicha 
-elección o al año más o menos, me encontré con el 
doctor Edilberto Arévalo, quien me manifestó que la 
Policía Nacional lo l:iabfa acus3:do por asuntos· de la 
elección que meses antes había tenido lugar en Us
rne y entonées yo a mi .turno le conté lo que dejo re
latado, porque 'lo p~esencié. El doctor Arévalo Co-. 
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rreal me pidió entonces que si yo podría declar9¡r an
te- 1<:. justicia lo que a él acababa de manifestar, y le 
respondí que con mucho gusto lo haría cuando se me 
Uamara, porque era la verdad". 

Jorge Alberto Quiñones dice: ". . . . . . luégo me sa
lí a la puerta de la tienda y me paré allí a observar 
la hora en que pasara c1.alquier vehículo que me gon
dujua; como a un metro de distancia del lugar donde 
yo me encontraba parado, se hallaba un corrillo de 
tres policías, y un guardia de Cundinamarca, los cua · 
les c-omentaban lC;S resultados de las elecciones; uno 
de los policías que juzgo fuera el cabo o sargento en 
cargad'o de la comisión, decía: afortunadamente ro· 
dan:os con mucha suerte, porque esta elección pasó 
en completa calma sin ° incidentes de ninguna natu
raleza". Uno de los policías dijo: "¿qué dirá Aréva
lc cuando sepa que lo hemos acusado?" El primero 
o sea el encargado o c8,bo contestó: "Qué puede ha
cer, cualquier escándal<) que haga. va en contra de 
él. Además a nosotros nos creen lo que digamos y 
estamos bien respa1dados". El. otro policía o sea el 
tercero, dijo: "Lo que yo he estado pensando, es el que 

' nos hagan jurar estos cargos, eso sí me aterra a mí". 
Y el gllardia de Cundinamarca GUe allí se hallaba, 
contesté-¡ "Eso mismo yo he estadó pensando, que 
se le:; ocurra hacer:1os jurar y a mí me desagradaría 
mucho este asunto. Además puede que más tarde se· 
les ocurra hacernos carear con Arévalo o repregun
tarnos o ampliar nuestras decla1aciones, cosa que no 
me agradaría". El cabo, dirigiéndose a sus compa
ñeros de charla, les dijo:: "eso no se af-anen ni se im
presionen que posiblemente allí no nos hacen jurar; 
l'l nosotros nos creen y estamos bien respaldados. Ade
más, yo tendré cuida_do de sacar copias del informe 
que se va a rendir y les doy a ustedes una copia para 
que· no se les olvide los cargos. que puedan formu
lar". . . . . . "De lo ocurrido y que dejo relatado no le 
dí yo ninguna importancia a pesar de ser ·conocido 
d.el doctor Arévalo porque· juzgué que esto no pasaba 
de allí. Pero en octubre o noviembre del cuarenta y 
aos tuve conocimiento por una publicación de ''El Si
glo", que se le hacían cargos gravísimos al doctor 
Arévalo y me dirigí a su oficina del Tribunal Supe
rior y comentando la publicación del "El Siglo" lé con
té 'que yo había oído los comentarios ya expresados y 
que en todo caso como veía que el asunto era grave,. 
yo estaba listo si él gustaba, ·de rendir declaración en 
cualquier momento que él lo solicitara". 

Victoriano Lozano dice: " ...... pues yo -ese día no 
salí al campo electoral; solamente me consta que el 
cabo de la Policía Nacional, sin saber yo su nombre 
!Pero que ese día 16 de marzo de 1941 actu(¡ en las 
elecci.ones verificadas. en Usme, y ya por la tarde, es· 
tuvo en la oficina de telégrafos de la cual -es emplea-
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da titular mi esposa y yo supernumerario' de la mis
DJa oficína, y el cabo habló allí de una conferencia 
telefónica que necesitaba; manjfestó así mismo '"1 ca
be allí y en presencia de otros agentes y partícula· 
'¡es que se encontraban presentes que necesitaba acu-

' sar por fraude al docbor ArévaJo y a Turbay (no men
cionó nombres) ; la col).ferenci.a de que hablara no se 
verificó no recuerdo por qué deta1le; yo le oí estas 
palabras desde junto al aparato' t-~legráfico y estan
do el cabo cerca al teléfono y entre los cuales media 
un cancel de papel. El cabo regresó a otro rato de
jando un telegrama para la Gobernación de Cundi· 
n&marca.. en el-cual daba cue:ata y confirmaba lo que 
había prometido. No recuerdo el texto de ese tele
grama, por el transcurso del· tiempo. Después en 
conversaciones generales y como se comentara dizque 
se iba a hacer escándalo al ;rededor de eso, yo sí le 
O.ije_ al doctor Edilberto Arévalo Correal cque tuviera 
siempre. cuidado 'porque aun cuando el señor cabo no 
dijo que esa acusaCión era contra él directamente, 
¡por el telegrama yo si saqué esa con~lusión. El doc
tor Arévalo Correal me manifestó que eso lo tenía sin 
cuic!ado. Yo hice una retirada de Usme, pues me fui 
a t1abajar a otra parte y po:~ ahí a fines del año si 
guiente o sea del 42 que volví a Usme me sorpren
dió el doctor Edilberto diciéndome que yo tenía ra
zón en lo que le había dicho, puesto que efectivamen- • 
te estaban haciendo bochinche al rededor del debate 
el-ectoral pasado y que tenía que solicitar una decla
ración mía en relación con lo que :¡ro le había refe · 
rido ...... " 

O,Iegario Arévalo dice: " ...... Ese día, el cabo Jor-
ge Otilio Cainacho a quien eonocí ese mismo día, se 
la pasó de ·mesa en mesa tratando de obstaculizar a 
los v-otantes lopistas, pidiéndoles le cédula y la pape
leta para ver por quiénes iban a votar; también sos
tenf<:, charlas c'on los que estaban trabajando por la 
lista· del doctor Carlos Arango Vélez, es decir, que ma
nifiestamente daba a comprender el máximo inte
rés que tenía por el triunfo de la lista encabezada 
por el doctor Arango Vélez; los agentes que estaban 
a sus órd'enes también conti'Olaban la votación y de 
vez en cuando l-es impartía instrucciones secretas, 
llamándolos hacia un .lado, y ya por la tarde los ví 
reunidos a todos (cabo y agentes) frente a la. tienda 
del señor Marco Aurelio GuUérrez comentando el re-
sultado de las elecciones ...... " 

Es bastante sugestivo el hecho de que este grupo 
de declarantes, cuyo testimonio fue solicitado por el 
doctor Aréva1o siendo' conocedol'es como el~os mismos 
h relatan, de hechos de tanta gravedad, hubieran 
permanecido silenciosos para aparecer tardíamente 
en el proceso. Re~ulta curioso, por lo menos, que 
esto¡¡ mismos ciudadanos estén avencindados en el 



municipio de Usme en donde el ·c1octor Arévalo .tie-. 
ne familia, bienes, relaciones y amistades, que por 

. ciertos aspectos le son o· ;pueden .ser le subordinados, 
circunstancia¡¡, que indudablement~ determina cierto 
nexo de solidaridad que incide, como se observa, en 
las declaraciones que se transcribieron y que no pue
de >pasarse por alto cuando se pretende examinar 
conforme a las reglas de la crítica testimonial el va· 
lor de esas mismas declaraciones. · 

Anótese que tales declaraciones han 'sido de tal 
modo encadenadas que conducen, si se las mirara con 
cl'iterio ingenuo, a tratar de. desvirtuar, aunque in
útilmente, los dichos de los agentes de policía q~e de
nullriaron al doctor Arévalo, dando así la imtpresión 
d~ que tanto el ·cabo C&macho como sus subalternos 
de aquel día de elecciones se hubieran parcializado 
contra el procesado, que ·no era candidato, que no ha
cía ostensible su intervención por un triunfo deter· 
n:inado, ya 9ue de ello no hay c·onstancia. 

Los agentes de policía que en ejercicio de sus fun
ciones asistieron al municipio. de Usme con el único 
interés de hacer guardar el orden a los ciudadanos, 
ni son oriundos de esa regi_ón, ni están vinculados en 
forma alguna con el pueblo ni con sus habitantes, 
solamente ;por un accidente profesional se vieron pre
cis~tdos a concurrir a ese. municipi·o, su conocimien
to de Arévalo Correal apenas lo tuvieron el día diez 
y seis de marzo sin que después hubieran tenido con 
é( trato distinto al que les propuso cuando compare
ciemn a desmentirse de sus primitivas declaraciones. 
Hay que presumir por, consiguiente, que sus funcio
nes se ej-erci-eron con celo en el ·cumplimiento del de
ber y que si denunciaron un hecho delictuoso lo ha · 
cían ;por ·el im¡jlerativo de su miBión. ¿Qué· interés 
moral o tpolítico o personai podían tener aquellos · 
fu;lcionarios en denunciar a una persona a quien 
tan sólo conocieron aquel día y de quien no estabán 
seguros de su identidad, como ~e desprende de sus 
últimas declaraciones? ¿Qué interés distin.to del su
gerido por su deber podrían acreditar esos ciudada
nos al hacer inculpaciones a un magistrado del Tri
bunal de Bogotá y por qué razón no escogían más 
bien a cualquiera otro mejor vinculado al proceso 
eltctoral como el sej:íor Julio C. 'I'urba.y? 

No existe, por lo tanto, razón alguna que pueda 
ameritarse contra las primitivas declaraciQnes de los 
agEntes. Los testimonios de Táutiva, Quiñones, Lo
zano y Aré val o curiosamente casuales y tardíos lle · 
garor:. al proceso años después de ocurridos los su
cesos investigados, _con tal minuciosidad en los de
talles y tal pertinacia en.las contradicciones que pro
ducen a la mente la creencia de una mentirosa con
fabl.!lación. La impresión de des!lgrado que moral
inente causan estas declaraciones ctim a la Oorte la 
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convicción de que ellas no son más que el resultado 
de una burda tramá, inútilmente desarrollada para 
desviar a la justicia de sus verdaderos cauces. 

SI en la segunda· fase cJ.el proceso algunos testigos 
. -se retractan de sus primitivas afirmaciones ello 110 

puede afectarlas. Son precisamente las últimas las 
qu¡, permiten em;ayar, como ya se hizo, una crítica 
severa que conduce a demostrar en· aquellos hombres 
su . ausencia de fidelidad a la palabra dada tpor vez 

. primera ·y . esta tacha mor.al en el fondo és apenas 
demostrativa de ,¡a, falacia e inestabilidad de la per-
1>ona humana en lo tocante al carácter que es capaz 
de alterarse unas veces por halagos, otras por capri
cho, promesa o sugestión, las más de las veces por 
debilidad moral. 

Responsabilidad 

,En el auto de proceder "dictado por esta Sala con
tra el doctor Ed.Üherto Arévalo Correal se recordó 
como a partir de la Ley 60 de 1930, se había estable· 
cido una rigurosa prohibición para que ninguno de 
los funcionarios del Poder Judicial, de lo Contencioso
Administrativo y del Ministerio ~úblico, así como los 
empleados del orden administrativo nacional, depar
tamental o municipal formaran parte de directorios 
pc,líticos o comités del mismo orden, ni tponer al ser
vicio de la política las funciones que se ejerzan. 
Igjialmente la Ley 105 de ,1931 en su artículo 18 es
tablece que los funcionarios. de que antes se hizo 
rdmción "no pueden hacer parte de. directorios po· 

. líticos ni intervenir en debates públicos·d.e ese carác
ter". 

El Código Penal de 1936, erigi.ó en delito la inter
vtnción en debates :políticos por parte de los funcio
narios de todo orden; dice así el m~ncionado texto: 

"Artículo 180. En la misma sanción establecida 
en el tprimer inciso del artículo anterior, incurrirá 
el funcionario pÜblico que forme parte de directo
rios políticos o intervenga en debates de este ca
rácter". 

La sancion a que se refiere la disposición, es la de 
arresto que va de un mes a dos años e interdicción 
para el ejercicio de funciones públicas hasta por el 
mismo término. 

Tratando de desentr::tñar lo que por "debate políti
co" debe entenderse, dijo esta misma Corte en el au
.to de proceder dictado contra el doctor Arévalo Co
rrE-a], lo s~guiente: 

"Dos ace•pciones . trae de la palabra debate el Die· 
cionario de la Lengua Española: "Controversia so
·bre una cosa entre dos o má.s personas" y también, 
"contienda", "lucha, combate": Por consiguiente la 
exp:cesión "debate de carácter político", empleada 



].991 

por el Código Penal puede significar la controversia 
sobre política, el combate, la co!1tienda. o la lucha 
!POlítica, y aun suele hablarse de política militante. 

'Ahora: como el régimen electivo es 'base del sis
tema democrático que, desde luego, es un sistema 
•político, la con.troversia y la lucha o contienda moti
vadas por la organización de los comicios constit\t
ye un verda,dero debate. político. 

"En el lenguaje ordinario es de uso corriente la ex· 
prEsión debate electoral para significar, om en con
junto, ora por separado; las diferentes etapas de la 
lucha comicial en que los partidos o los ·ba~dos po· 
líticos se disputan el·predominio' de las corporaciones 
públicas o la designación del jefe del Estado. 

"Esta expresión, debat~ ·electoral, ha adquirido car
ta de naturaleza y suele emplearse para indicar en 
general las actividades de los partidos o bandos, re
lativ~ a elecciones, en especial, las ocasionadas por. 
la pugna de aquellos en el acto de las votaciones; d3 
manera que el d~bate electoral,- es, por definición, un 
debate de carácter volítico. 

"Tomando aún de manera compleamente literal el 
artículo 180 del. CóJigo, resulta que los funcionarios 
públicos que intervengan en el proceso electoral que
dan comprendidos, sin lugar a duda, en aquella dis• 
posición de la ley. 

"Dijo la Corte en auto de siete de octubre de mil 
novecientos cuarenta: "De suerte que en el campo 
de la responsabilidad jurídica que es de lo que aquí 
se· trata, formarían un todo indivisible las activiiia-' 
des politicas d~ uri ciudadano en diferentes lugares 
de un Departamento, con ocasión del proceso elec
toral para constituir la Asamblea". (Sumario contra 
el doctor Carlos César Cerón, Juez Civil del Circuito 
de Ipiales por intervención en la. políti<.:a). 

"Y en aut:> de treinta de mayo de mil novecientos 
ct:.arenta y uno, se expresó así: "Es la calidad de 
empleado público lo ·que origina la incompatibilidad, 
sin que ésta desaparezca por el htcho de que la ac · 
tuación electoral del funcionario tenga lugar en te-. 
rritorio distinto al de su jurisdicción". (Sumario con
tra el doctor Guillermo Martínez, Juez del · Circuito 
Penal de Bogotá). 

"El espíritu que ha inspirado las disposiciones le
gales expedidas de 1930 para acá. sobre este p~rti
cula.r ha sido el de reprimir de manera general la 
iugerenci~ de los furÍcionarios públicos en la políti · 
ca militante y sustraerlos ~ especialmente a, jueces 
y fiscales - de toda actuación política. La ley de 
1930 consi'deró ésta como caso de "mala conducta" 
y el Código de 19,36 "'lo se limitó a emplear ·es¡:¡, ex
tpl'esión más o menos ambigua sino que incluyó fran· 
camente el.hecho entre las infracciones punibles co
mo delictuosas; y sólo para denominar de algún mo-
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d:> esta clase de actividades se valió de la frase "in
tervenir en debates de carácter político". 

"Ahora: si la participación de los. funcionarios pú
b~icos en la política; si el "intervenir en debates de 
cnrácter político" en general es considerado como 
:¡:;unible, ¿cómo podría dejar de serlo el hecho de in-. 
-tervenir i:w ya en meras ·controversias verbales o es· 
critas sino en las · elecciones mismas, que dentro de 
los tprocedi~ientos democráticos son la meta final 
d~ la:s actividades 90líticas? 

"Y puesto que constituye intervención en debate de 
carácter .político el desarrollar actividades de esta 
índole "con ocasión del proceso electoral" sería in· 
aceptable no reputar como· intervención en debate de 
ca!acter político la que se efec.túa en los propios co
mícios, donde tiene su culminación el ·"proceso elec
tc-ral". 

A las consideraciones expu~~stas en la transcrip
ciór · que se ha hecho, quiere la Corte, ahora, agre
gar las siguientes: 

·ES natural que la interveneión en "deba bes ¡poli· 
ticos" sea una expresión un tanto amplia y de limi
t-es en cierto modo imprecisos, pero ella encuentra 
er. el objeto jurídico de la prot.tibición su propia fron
tera y definición. 

Por intervención en política debe tomarse tam
-bién todo acto en virtud del cual quiera el ciudada
no expresa'r su deseo o interés para que prevalezca 
eri las actuaciones de gobierno una determinada ten
dencia que sea reflejo de sus ambiciones, ya sean 
éstas mezquina.S o no_bles ·en el más alto significado 
de la expresión. Es un anhelo incontenible de que 
st• realicen ideas que tienen su fuente en principios 
-de orden filosófico, o una aspiración de solidaridad 
hl,llnana · que quiere ver consagrada en los hechos la 
satisfaccinó de necesidades colectivas como expre
sión última de los actos oficiales, o po'r otro aspecto, 
ir;terés •p~rsonal de predominio de una tendencia o 
de tm partido para a la sombra de él alcanzar ruines 
ventajas. 

La intervención. en política, o en debates políticos 
~ue es lo mismo, abarca desde el acto más elemen
tal como es el ejer-::icio del sufragio, hasta la;:; más 
altas· y amplias manifestaciones de la misma activi
dad política que se singula-riza por la expresión pú · 
bllca. de las opiniones escritas u orales y todas las 
maniobras enderezadas a obt.ener la victoria sobre 

· el grupo o grupos opuestos a la tendencia que se awa 
o 'profesa: 

E~' verdad que la Constitueión Nacional da a .to
dos los ciudadanos, sin otra excepción que la de los 
cuerpos armados de la República, ef derecho de su
fragio. No podría afirmarse, entonces, que cuandó 

. e~ funcionario público vota ·ejecuta un acto ilícito. 
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Pero esta función constitucional debiera también 'ser. 
prohibida .para los ~mpleados del orden judicial. Es 
inexplicable que a tal categoría de servidores se tper
n·,ita el derecho dé voto, pues como ya se dijo, seme
jante acción constituye una clara intervención en 
la política, porque a pesar de ser un acto cívico al· 
c~mza. también ·a convertirse en -accióD. de indudable, 
parcialidad que. puede convertir en beligerantes y 
cc-mbatientes de un ideal \político a quienes .por ra
zón de sus nobles y elevadas funciones deben per-
manecer al margen de ~sos sucesos. . 

Los emopleados de la rama jurisdiccional por razón 
dt- su mili.isterio son una especie privilegiada dentro 
de la jerarquía de los 'funcionarios. Es tan digna su 
misión, tan elevada y sublime la finalidad de sus fun
ciones, que su preocupa-ción princtpal, a parte. de me
jorar su competencia y versación, debe ser la de sus
citar ante los ciudadanos el más· profundo respeto 
tpor su austeridad, itnparcialidad y honrade~. No es
tá bien, por consiguiente, que se mezcre en :t¡orma 
a.lguna en asuntos de los cuales debe estar alejado. 
Además? el ejemplo .dt; los más altos funcionarios de 
todas las ramas del Poder Público es una fuerza de 
gran valor para todos los subalternos, hasta los más 
mociestos empleados. La moderación y la templan-· 
za en .el ejercicib del poder no sólo consiste en la 
ecuanimidad de las palabras sino en los propios actos 
que son mirados e imitados por los infe~iores. Por 
esta razón, tanto en sus actos públicos como privados 
dt>ben ser espejo donp.e no se refleje una sombra, 
modelos hasta lo posible de seriedad, sepcillez y 'dis• 
creCion. Cuando falta cualquiera de estas • condicio · 
nfs, los Magistrados y lbs Jueces pierden la estima
ción o er respeto que son debidos a su dign~dad y, 
-p-o1· su parte, los ciudadanos disminuyen la confían: 
za y la seguridad qué Bntes tenían en la imparciali
dad de estos funcionarios. Perder la serenidad y me
sura necesarias para hacer justicia, ya por ataque3 
ir1téresados1 o por loas sinceras o insinceras, tercian· 
do en uno u otro sentido, eón pérdida de la indepen
dencia personal, es consecuencia de la impregnación 
política en el criterio' de _los jueces. · Por eso resulta· 
. repugnante toda inte:i-ferencia de los miembros de la 
justicia en los asuntos políticos, que, en último térmi
no, han de conducir a ui:r debate electoral, cifra y 
compendio de tódos los afanes y preocupaciones de 
lo& políticos colombianos. 

La ley ha erigido como prohibición esp~cial pa
¡·a lós empleados del órgano judicial el' designár
seles como jurados de votaciÓn (Ley 85 de 1916, ar
tículo 52, y Ley 71 _de 1932). Es indudable que el ob
jete de esta p~ohibición .estriba, por una parte en im
p~dir que los jueces que hayan de fallar litigios na
cidos de controversias político-electorales sean al m<s-

JlLJJI)[C[A][,' 195 

rr.o tiempo árbitros_ y partes, y tpor otra impedir tam
bien que los mismos se mezclen en debates de ese 
género con riesgo de perder su independenCia. 

Hasta antes de la Reforma Constitucional de 1945 
la ley permitía a los jueces y magistrados pertenecer 
a Concejos Municipales como mi~mbros o vocales de 
•ellO!\ sin que tal situación crea¡:a incompatibilidad al
guna con sus funciones. Esta permisión de la ley 
creó muchísimas düiculta~es porque forz~samente 
los mencionados funcionarios se veían . tprecisados a 
ir.tervenir en las cuestiones de la política local. Se 
ha dicho que los concejeros múnicipales no hacen 
política porque su labor se concreta a una actividad 
-df' carácter administrativo. Sin embargo, esto no es 
exacto, porque lo general es que para alcanz~ar el car
go de concejero se hace exposición de programas de 

. c:trácter administrativo que siempre llevan en el 
fondo incluida la cuestión política. · E<lta Sala de la 
Corte ha tenido que oc4parse -con alguna frecuencia 
de eEas situaciones .::readas por la tolerancia de la ley, 
revelando con ellos cuán insensato es el procedimien
to ir.dicado 'y cuán éxpuesto a peligros para la inte · 
gridad de la función judicial. · 

1 

Pero la reforma constitucional de 1945 por medio 
de su artículo 178 '{larece haber eliminado tal co
rruptela, porque dicho texto consagra él siguiente 
principio: . . 

•:Los funcionarios de la rama jnrisd~ccional y los 
rmpleados subalternos de la misma, así como los del 
Ministerio Público, no podrán ser miembros activos 
de partidos políticos; ni intervenir en debates de ca,
rácter electoral, a excepción . del ejercicio del sufra
gio. La desobediencia a este mandato es causal de 
mala conducta, que ocasiona la pérdida d-el empleo". 

Por· consiguiente si la Constit_ución Nacional pro
' hibe a los funcionarios de la rama jurisdicc_ional SER 
MIEl\1BROS ACTIVOS -DE PARTIDOS POLITICOS, 
_ctebe entenderse, que la·mera aceptación de una can
didatura para pertenecer a un Concejo· Municipal 
siempre estará patrocinada por un partido político 
y este hecho implica que se es _miembro activo del 
p¡¡:rtido en mención . 

Si no es permitido que los jueces, magistrados y 
miembros del Ministerio Público, con sús subordina
dos, sean miembros activos de partidos políticos, mal 
!podría admitirse que 0como miembros de los tales 
:J;>artidos ejecuten función distinta a la del sufragio 
secreto. 

No debe olvidarse, por lo demás, que la misma re
forma constitucional .de 19~5 cr-eó normas ya desa · 
rro'na.das ·por la ley sobre la can-era Judiqial, de tal 
manera que ·el nombramiento y ascenso de estos fun
cwnarios no puede hacerse depender ya de la in-
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fluencia de la política o de los políticos, sino de la 
excelsitud de su manejo y competencia. 

El seftor Procurador Deiegado en lo p'enal que rin
dió vista fiscal en este asunto con fecha diez y nueve 
de mayo de mil novecientos cuaren~ y cinco, se ha 
dirigido a la Corte .para solicitar la absolución por 
les cargos que apa;:ecen en contra del doctor Edil
berta Arévalo Correal, fundándose en un minucioso 
análisis de los diversos testimonios que obran en el 
proceso. 

Esta Superioridad no se halla de acuerdo con las 
opiniones emitidas por el seftor Agente del Ministe 
r~c. Público en ·cuanto a la interpretación d'e las prue
bas aducidas, y por esa causa se ve en la imperiosa 
neCésidad de desechar el pedimento de absolución, 
acordando, en cambio, las medidas de que adelanta 
Sfl hablará. 

De todo lo extpuesto se deduce con entera claridad 
que el doctor Edilberto Arévalo Correal, ex-magistra
do del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, no por mero accidente ni casualidad, ni por 
negligencia o ·descuido, sino de manera intenctonal 
y directa se hizo ostensiblemente presente ~n las 
elecciones que para Representantes y Diputados tu
vieron lugar en la población curiainamarquesa · de 
U~·I1J.e el día diez y seis de marzo de mil novecientos; 
cuarenta y uno, e intervino tpúhlkamente en activi
d!t.des de índole política eX'presamente prohibidas y 
consideradas delictuosas, según lo establecen los ar
t[culos 179, incfso 19, y 180 del Código Penal.• 

El procesltdo doctor Edilberto Arévalo Correal ·es 
persona de antecedentes limpios y honorables; no re· 
gistra acción alguna delictuosa o policiva anterior; 
es, por lo demás, un profesional (abogado) de con
ducta irreprochable; sin embargo, el carácter de Ma-

o 
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gi~trado de Tribunal que ostentaba en la -época en 
qltc se cometió este ilícito, hace más reprochable s·"' 
conducta y forzosamente agrava su responsabilidad. 

El Código ·Penal (artículo 80) faculta al Juez para 
St<Spender condicionalmente ]E, sanción, cuando la 
pena que corresponda sea arresto que no exceda de 
tres aftos o prisión qu~ no· pase de dos, si por otra 
parte, los antecedentes y la pt~rsonalidad del proce
sado· permiten otorgarle esta gracia. 

En mérito de todas las consideraciones que ante
ceden, la ,Corte Suprema, SallL de Casación Penal, 
oído el concepto. del señor Procurador Delegado en lo 
.Penal, y administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombi¡t y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

Primero. Condénase al doctor Edilberto Aréva· 
lo correal, mayor de edad y vecino de Bogotá, ex
magistrado del Tribung,l Superior del mismo Distri
to. abogado de profesión y de estado civil casado, 
'a l¡, sanción de arresto por el lapso de seis meses e 
1nt€J'dicción de derechos y · funciones públicas por 
el mismo tif1P.'PO. 

. Segundo. - Suspéndese condicionalmente el cum
plimiento de la pena impuesta en el punto anterior, 
para lo cual se ·señala al condenado un término de 
prueba de un año, contado a partir de la notiftca- · 
ciór.~ de esta sentencia, para lo cual estará: sometido a 
los requisitos establecidos por el Código Penal. 

-có•piese, notifíquese y 'publíquese. 

Francisco Bruno: - Agustín GóllU'!L J!>rada. - Jor
ge E. Gutiérrez Anzola. - Ricardo Jordá:rt Jiméne7;.
Domingo Sarasty M. - Julio lE • .lil.rgüello R., Srio. 
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SE NIEGA LA ACI.ARACION SOLICITADA 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, dieciocho de febrero de mil nove
cientos cuarenta y .s~~s. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Arízola) 

Vistos: 

Con fecha doce de febrero del corriente año, 
esta Sala de la Corte qiscutió ·y aprobó la sen
tencia proyectada con el objeto de poner fin al 
proceso penal que por intervención en política se 
adelantó contra el ex-magistrado. del Tribunal de 
Bogotá, doctor Edilberto · Arévalo Correal. . 

Con posterioridad a ése acto, o sea el día 14 de 
los corrientes, el procesado doctor Arévalo y su 
defensor doctor Carlos Arturo Díaz presentaron 
un memorial en el cual advierten que la Corte 
no ha resuelto aún el recurso de reposición pro
puesto po11 el sindicado en ~1 momento de notifi
carse del auto de proceder y que, por consiguien
te, debe resolverse previamente esa reposición 
antes de· proceder a dictar septencia. 

Para resol ver se .:considera: 
"19 Efectivamente, éon fecha nueve de octubre 

de mil novecientos ·cuarenta y dos, el doctor Aré
valo Correal fue personalmente notificado del 
auto de pr'oceder dictado por la Corte el treinta 
de septiembre del mismo año y, en el momento 
de notificarse expresó que intérponía el recurso 
de reposición contra esa providencia. 

29 El pr,ocesado designó-por medio de escrito
.como su defensor al doctor Jorge Eliécer Gaitán, 
quien tomÓ posesión el .día cinco de mayo de mil 
novecientos cuarenta y tres habiéndose notificado 
el mismo día del auto de proceder dictado contra 
su' defendido, sin que en .esa ocasión hubiera he
cho manifestación alguna en el sentido de insis
tir en el recurso propuesto por su defendido con 
anterioridad, ni el mismo doctor Arévalo pre
sentó alegato o memorial o razón alguna para 
sustentar el recurso. · 

3Q La Secretaría informó (fl. 159 v.) con fecha 
diez de mayo que el "doctor Arévalo Correal .no 
manifestó en qué fundaba el recurso .de reposi-

ción que dijo interponer contra r el auto de pro
ceder al ser le notificado; y· posteriormente ni él 
hi su defensor presentaron escrito alguno para 
fundar dicho recurso''. 

49 En vista del ·informe anterior, cori fecha ca
torce de rriayo de mil novecientos cuarenta y tres, 
el señor Magistr;1do sustanciador expidió la pro,
videncia que en seguida se' inserta: 

"En vista del anterior informe se dedara eje
cutoriado el auto de proceder. 

"Dentro del término que señala el artículo 442 
del Código de Procedimiento Penal córrase tras
lado del expediente por cinco días al señer Pro
curador General de la Nació.rp para que lo estu
die y manifieste si tiene pruebas qué pedir". 

59 El auto que antecede fue notificado 'al señor 
Procurador y por anotación en estado con. fechas 
diez .y siete y diez y ocho de mayo, respectiva
mente, sin que las partes en el proceso hubieran 
hecho manifestación. opuesta ni impugnación al
guna contra la providencia que declaró ejecuto
riado el auto de proceder, situación ésta que im
plica ün consentimiento de esa provi?encia. 

6Q Pero es más, con fecha treinta y uno de ju
lio de ·mil novecientos cuarenta y tres, después de 
haber manifestado el señor Procurador Delegado 
en la. Penal que no tenía pruebas qué. pedir, el 

. señor Magistrado sustanciador dictó auto por me
dio del cual ordenó poner el expediente en la Se
cretaría de la Sala · por el término de diez días 
para que las partes manife-staran si tenía pruebas 
qué aducir. Dicho ·auto se notificó legalmente y 

_tan surtió sus efectos que el doctor Edilberto 
Arévalo en memorial presentado ante la Corte, 
solic~tó, con fecha veinticinco de . agosto de mil 
novecientos cuarenta y tres, que el jui_cio se 
abriera a prueqa, actitud ésta que e¡;tá demos
trando cómo había ·c"onsentidq una vez más en el 
hecho de q].Ie' el auto de proc~qer estaba ejecu
toriado como lo decretó la Corte con anteriori
dad. Igual manifestación hizo el defensor del sin
dicado al notificarse del auto que decretó la aper
tura a prueba en el proceso, con lo cual, se re
pite, también el defensor de manera explícita 
aceptó que el proceso siguiera su desarrollo nor
mal a· partir de la ejecutoria del auto de proce-

() 
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der. Sería inexplicable que tanto el doctor Aré
valo como su defensor, personas por demás ver
sadas en estas cuestiones, si no hubieran consen
tido en la ejecutoria del auto que declaró en fir
me el de proceder, lo ·habrían manifestado en 
forma oportuna reclamando contra esa providen
cia y no. pidiendo el desarrollo posterior como lo 
hicieron. 

79 Abierto a prueba el juicio, es el mismo doc
tor Edilberto Arévalo quien en memorial fechado 
el 13 de septiempre de mil novecientos cuarenta 
y tres, presenta la solicitud de varias· probanzas 
que desea se practiquen~ ¿Este hecho no está sig
nificando acaso, una vez más, que no quedaba 
nada pendiente suscepÚble de reclamo y que el 
mismo sindicado estaba aceptando plenamente la 
sjtuación. subsiguiente? 

89 .Practicadas en su gran mayoría todas las 
pruebas pedidas por el doctor Arévalo, con fecha 
veintiseis de noviembre de mil novecientos cua
renta y tres, la Corte decidió correr traslado a. las 
partes por el ténnino de cinco días a cada una 
para el· estudio del expediente y se señaló fecha 
para que tuviera lugar la audiencia pública de 
que trata el artículo 458 del C. de P. P., provi
dencia ésta que fue notificada personalmente al 
doctor Arévalo Correal, quien designó como de
fensor, para lo sucesivo al doctor Carlos Arturo 
Díaz, quien se .posesionó debidament~ el día siete· 
de diciembre de mil novecientos cuarenta y _tres. 

g<;> Mas como la posesión de nuevo defensor, in
terrumpió el término ya señalado para traslado 
del expediente y para verificación de la audien
cia, a petición del señor Procurador Delegado en 
lo Penal decidió el señor Magistrado sustancia
dar repo~er los términos, señalando nueva fecha 
para audiencia y fijando .nuevo término de cinco 
días para que las partes estudiaran ·el ~>expediente. 
En esta nueva ocasión, ni el doctor Arévalo ni su 
defensor doctor Díaz hicieron oposición alguna .. 
Al contrario, siguieron conviniendo en la legali
dad de todos los actos .del proceso, de ) manera 
expresa, sin objeción ni observa~ión de ninguna 
clase. . 

109 Los traslados !l,e surtieron en forma tal que 
el señor Procurador Delegado de esa época, doc
tor Luis Carlos Pérez, tuvo oportunidad de hacer 
{¡n estudi~ muy detenidp del proceso, habiendo 
presentado una vista 'fiscal sumamente extensa en 
la cual pedía la absolución del acusado. 

119 El doctor Díaz por su parte, solicitó a la 
Corte aplazamiento de fecha para la audiencia Y 
la Corte se la concedió en vista de los motivos 

expuesto.s por él y no sólo hizo esto sino que núe
vamente fijó plazo de cinco días para que se co
rriera traslado al doctor Arév,alo y a su defensor. 
Venció la fecha de la audiencia, pero los intere
sados no concurrieron; ·.sE! <:arrió traslado a los 
mis~os y lo aprovecharon, eomo hay constancia, 
sin que hubieran .presentado ninguna observa
ción. 

129 Por último, una vez realizados todos los ac
tos ,procesales de rigór y habiéndose integrado 
con nuevos Magistrados la Bala Penal, el asunto 
correspondió al doctor Agustín Góme~ Prada, 
quien dispuso en providencia del dieciocho de oc
tubre de mil novecientos cuarenta y cinco, lo si
guiente: 

"·En consecuencia, solicítese del sindicado doc
tor Edilberto Arévalo Correal exprese si su memo
rial de petición de pruebas (fl. 68 del último cua
derno) implica un desistimiento del recurso de 
que se ha hecho mención (reposición del auto de 
enjuiciamiento), para proceder en ese caso a dic
tar la sentencia o a re,solver el recurso pendiente 
según lo manifestado". 

De dicha providencia se notificaron tanto el 
Procurador Delegado como el doctor Edilberto 

. Arévalo, quien en constancia escrita, firmada de 
su puño y letra, hecha ante el señor Secretario 
de la Sala manifestó: " ... lFinna expresando que 
su memorial de· veinticinco de agosto de mil no
vecientos cuarenta y tres (folio 68 de este cua
derno), implica el desistimiento del recurso de 
rrposición que interpuso comtra el auto de proce
der en el momento de serie notificada esta provi
dencia, y que en consecuencia solicita que se le 
tenga por desistido de dicho recurso". 

Después de hecha lél. anterior. manifestación, el 
negocio entró definitivamente para pronunciar 
fallo. 

Del recuento que se ha hecho con tanta' minu
ciosidad se desprende lo siguiente: 

La Corte declaró ejecutoriado, a partir del día 
catorce de mayo de mil novecientos cuarenta y 
tres, el auto de proceder. Esa providenciljl no fue 
impugnada ni por el sindicado ni por su defensor 
y antes, por el contrario, la consintieron tácita y 
expresamente, pues, con posterioridad a la d,icha 
declaración ci.e ejecutoria, siguieron interviniendo 
a través del proceso,' solicitando pruebas y ejecu
tando actos .que suponían su aceptación a .todo lo 
hecho. Además, el señor Magistrado sustanciador 
solicitó del doctor Arévalo que manifestara si su 
memorial en el cu.al pedía. pruebas dentro del 
término' de lá causa implicaba un desistimiento 
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al recurso que una vez interpuso y no sostuvo. 
El doctor Arévalo hizo manifestación de la cual 
quedó constancia escrita, ante el Secretario de la 
Sala que sí era .ese su deseo y que por consi
guiente había desistido. 

Ahora, pretende el doctor Carlos Arturo Díaz, 
defensor de Aréva~o Correal, que a él no ;;e .le 
notificó y no supo, por consiguiente, nada de la 
determina-ción del Magistra'do acerca del desistí~ 
miento de su defenqido. Pues bien, dicha forma
lidad no era obligatoria para la Corte y la .noti
ficación de ella se hizo· a· la parte interesada y. al 
Procurador. El doctor Arévalo no la hizo cono
cer, posiblemer¡.te, de su defensor; pero él. S!ue 
fue Magistrado de Tribunal y que tiene gnan co
nocimiento d~ los detalles del proceso no podía 
actuar tan inexpertamente al manifestar como lo 
hizo, que su actitud a través del proceso era una 
expresa ratificación de que había aceptado la 
ejecutoria del auto de proceder -que desde 1943 se 

. produjo s~n que hubiera -sido reclamada. .El, ex
ceso de formalidades no puede viciar un próceso. 
El auto de· la Corte de fecha 18 de octubre de 
1945 no era necesario fue un exceso de formali
dad que no puede afe~tar en nada .lo hecho. ,~ 

Por lo demás, anota el señor doctor Díaz que al 
doctor Julio C. Turbay se le ._!:ecibió indagatoria 
'y que sin embargo su ·situación no quedó defini
da, queriendo con· ello dar a entender que por ese 

·J 
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otro aspecto e~ proceso contiene un vicio que hay 
que reparar. · 

Sí es verdad que la Corte re-cibió declqración' 
indagatoria al señor· Julio C. Turbay, pero esa 
circunstancia no la obligaba a decidir acerca de 
su situación jurídica, puesto que el señor Turbay 
no és de las personas que deban ser justiciables 
por la Corte. Simplemente practicó esa diligen
cia como· funcio.nario de ~nstrucción y libremente 
podía -interrogar a .él o a c.ualquiera persona que 

· tuviera algún dato acerca del hecho investigado 
o sobre quien pesara algún cargo. Por esa razón 
-falta de competencia- fue muy lógica la Sala 
al no mencionar esta situación en el auto de pro
ceder y mucho menos. en la sentencia que puso 
fin a este proceso. 

Por todo lo expuesto, la, Corte Suprema, Salq 
de Casación Penal, administrando justicia en nom
bre pe la República de Co.lombia y por autoridad 
de la ley, NO ACCEDE a la solicitud formulada 
en el memorial de fecha catorce de febrero del 
presente a~o. 

Cópiese y notifíquese. 

!Franc;isco Bruno-Agustín Gómez !Prada-Jorge 
lE. Gutiérrez Anzola- Ricardo Jordán Jiménez . 

. Domingo Sara~ty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 

• • 
-· 
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- DlETJENCWN ARllUTJRAJRliA - SOBlR.lESlEI MlilENTOS DEFINllTIVOS - ELEMENTOS 
OBJETllVOS DEL DEUTO DE DETENCJON AJRIHTlR.AlR.liA- IPOLO GENERICO Y 
DOLO ESPEClllFllCO - CUANDO DEBE ENTENDERSE QUE E:XKSTE BUJENA lFE 

- EN LA APLICACION JUDICIAL DE LA :LEY 

l.-Los sobreseimientos defini~ivos deben 
ser consultados ¡1orque así lo indican los ar
ticules 189, 4ÍO, 430 y 153 del Código de Pro
cedimiento Penal. IH!a dicho también la Cor
te que "en todos los casos en que 1& consulta 
es forzosa, S(~ subentiende ella, no obstante 
que omitan disponerla los falladores de ins
tancia". 

2.-Son tres LOS EL:EMriEN'll'OS OB.J:ETTI:
yos del delito de detención arbitraria: 19 
Q1UlE lEIL AGJÉN'll'JE O AU'll'OR ][)IJEIL lH!lECIBIO 
SIEA 1UN JF1UNCITONARITO O JEMJPLEADO 
PUBILITCO, pues si lo ejecuta un particular 
ente nces cometerá un secuestro o un delito 
contra la autonomía personal, pero no una 

detención arbitraria. !En realidad, ,la deten
ción aroitraria no es sino un abuso de la au
toridad de que están investidos los funcio
narios o empleados públicos; pero el código 
cc.lombiano lo ha clasificado aparte sancio
nándolo con penas más severas, dada la gra
vedad de esta infracción.- 2Q QJUIE SE lP~I-. 
VlE A AILG1UNO ][)1~ S1U ILITBlER'll'A][)I. Con lo 
cual se' indica el objeto específico de la tu·
tela jurídica, que es ei de garantizar la li
bertad personal que está· consagrada en la 
Constitución en el artículo 23, como uno de 
los derechos o garantías sociales~ Las· pala
bras . de la ley "indican que no es necesario 
para la perpetración del hecho ilícito que ~a 
privación de la libertad se, lleve a cabo en 
lugares destinados especialmente al efecto, 
sino por medio de determinadas formas de 
procedimiento, ni durante un tiempo tam
bién determinado, porque sea cual fuere _el 
lugar, la forma o el tiempo, el hecho esen
cial prohibido•, · 0 sea, la privación ilegítima 
de la libertad de los ciudadanos, se realiza. 

3Q Q1UE JEIL lH!lECIH!O SlE lEJJEC1U'll'IE CON 
ABUSO ][)lE LAS JFUNCITONJES O ITN][)IJEBIT
][)IAMlEN'll'E, vale decill", cuando la ley no 
autoriza u ordena aquella privación de la 

libertad individual, sino que depende úni
camente del capricho del funcionario. 

3.-La ley autoriza u ordena la privación 
de la .libertad en fou·ma de CAP'll'URA o en 
forma de DlE'll'lENCITON: la primera es el acto 
material de aprehender a una persona para 
Uevarla ante las autoridades en les casos 

· previstos por la ley; la segunda es la orden 
·de reducir a prisión a un sindicado, dictada 
por el funcionario respectivo y cumplida 
materiálmente. n:,a CAP'll'1URA de un sindi
cado puede y deb~ cumplirse: a) Como con
secuencia de un fallo condenatorio a pena 
privativa de la libertad (artículo 637, C. de 
P. P.); b) Como consecuencia c:Jel auto de. 
detención, en los casos de los artíicuUos 37!:1 
y 387 del Código de Procedimiento Penal; 
e) Cuando se sorprende ITN JFILAGRAN'll'IT aU 
a{Jtor de un delito artículos 379 y 384l, C. de 
P. lP .) ; d) Cuando la autoridad ha sonicitallo 
públicamente la aprehensión de un malhe
chor (artículo 384 ITIBITDJEM); y e) Si el sin-

, dicado, requerido por el funcionario, no 
comparece a· réndir indagatoria, cuando por 
virtud de antecedentes y circunstancias c~m
signados en el proc,eso se le considera: como 

" autor ~ partícipe de una infracción (articulo 
3S~DlElVll). La UlE'll'lENCJION se dicta y 
se rJtJ1iza' como pena o como medi.da pre
venth 'l: Cerno pena, cuando se ha, .dictado 
sentencia que conlleve como sanci.ón el ser 
privado de la libertad en. cualquñera de las 
formas contempladas en el Código Penal, y 
como MIJE][)ITI:][)IA JPlRlEVlEN'll'ITV A en los casos 
y cori los requisitos señalados por el articulo 
379 del Citado códi~~o de prncedimi.ento. · 

JEIL JEILIEMIEN'll'O S1UI!UlETIIVO de la deten
ción arbitraria consiste en la intención o 
propósito de privar de su libertad a una ~~i"
sona sabiendo el funcionario o empUeado 
público que'· su acto es conturio a las nor
mas reguladoras de Ua propia actñvñdad c.fi
cial y, por· consiguiente, que viola los dere-
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chos ajenos. Se ha dicho que nuestro código 
no exige para la existencia de esta infrac:. 
ción el DOLO ESPEcHiF:u:co. Pero como di-
cha expresión se presta ll. confusiones, se 

, ·hace -nécesario explicarla. Para · que se co
meta delito es menester que haya conoci
miento J[)E TODAS l.AS CllRCUNSTANCllAS 
J[)E li:liECIBIO que acompañan a la acción pre
vista como ilícita y que c(ln ese conocimien
to se realicen. lEso es lo que se denomina 
por los comentadores J[)Ol.O GENERll:CO, 
con poca propiedad, puesto que al llenarse 
aquellas circunstancias el actO> queda ESPE
Cn:IF'B:CAJ[)O dentro de las clasificaciones que 
trae el Código Penal. Más clara y precisa es · 
la idea· que traen algunos 'tratadistas acerca 
del J[)OJLO ESPECll!F'll:CO diciendo que es la 
concurrencia de determinada circunstancia 
o elemento especial, agregado al fin doloso 
general del- acto para que 'cierto delito se 
configure. 'll'al es el "a sabiendas" que se 
requiere en el uso de documentos Jalsos y 
en la circulación de moneda falsa; el actuar 
los funcionari¿s contra derecho '"por simpa
tía hacia unos interesados o animadversión 
hacia otros", que es indispensable en el pr~
varicato y, en el rapto, el arrebatar, sustraer 
o retener a una mujer" con' el propósito de 
satisfacer algún deseo erótico-sexual o de 
casa1·se con ella". El propósito últimamente 
indicado hace que se disting·a: el rapto del 
secuestro; la simpatía o animadversión a las 
partes permite diferenciar el prevaricato del 
abUSO de autoi'idad O· de otros· hechos no 1lí
eitos; lo mismo que el conocimiento espe
cial (a sabiendas) de la falsedad,· se nece
sita para que existan las infracciones lJrime
ramente aludidas. En definitiva, como lo 
advierte · Manzini, el dolo específico sirve 
solamente de criterio diferenciador para dis
tinguir un título .de reato de otro parecido o 
de un hecho· diferente. 

El Código Penal no exige ¡Jara que la de
tención arbitraria exista, un dolo específico, 
verbi-gracia, que proceda el funcionario o 
empleado público contra la ley a sabiendas 
de ello o por simpatía o animadversión a 
las partes. l.a liber~ad individual ~s una de 
las más preciosas garantías de 'ks ciudada
nos (artículo 23 de la Constitución) y por 
eso la Jey ha señalado de manera taxativa 
los casos precisos ·y determinados en que 
pueden ser privados de ella y los funciona-

14-Gaceta-Totno LX 

rios no pueden alegar desconocimiento de 
eses preceptos o aplicarlos extensivamente, 
sin incurrir en arbitrariedad. En otras con
tingencias en que la ley se presta a inter
pretaciones diversas sí es necesaria la exñs
tencia de la condición o· condiciones qlllle 
constituyen ei llamado dolo específico; peli'O 
no sucede igual cosa en la detención arbi
traria, por las razones apuntadas; por tanto, 
basta que el funcionario o empleado públñ
co prive de' su libertad a una persona, fué~ra 
de· las ocasiones en que l'a ley lo manda o 
permite, para que haya de presumirse que 
tuvo la intención criminosa de cometerlo .. 

4.-Por el mero hecho de ser llamado l!nD 

·ciudadano ª rendir declaración indagatoria 
no se le puede detener, ni rindiéndola está 
detenido propiamente, a no ser que haya 
motivo distinto para ello. 

5.-lEn el desarrollo inicial· del proces@ 
hay tres moment~s o etapas: la compall'e
cencia o captura del sindicado, su indagato
ria, y sy. detenciÓIJ. si fuere el caso. Captn
rado un individuo po-r haber sido hallacl!o en 
flagrante delito, o porque en virtud dle an
tecedentes y circunstancias procesales debe 
ser considerado como autor o partícipe «lle 
una infracCión· penal y no ha compareei«llo 
voluntariamente ante las autoridades, debe 
recibírsele indagatoria "dentro de las veñJID.
ticuatro horas siguientes a aquella en q_ne 
se hubiere verificado la captura" (artíicull<D 
346, C. de JP. lP'.). Pero eso no quiere deci!L' 
que el funcionario pueda mantener al moll· 
pable todo ese tiempo sin practicar la dlinñ
gencia, sino solamente .cuando dificultades o 
conveniencias poderosas de la investigacñóJID. 
lo obliguen a no llevarla a términa\ inmedia
tamente. lDie otra suerte, se incurrirá en de-
lito. " 

6.-No es exactó que la incomunicacñóJID. 
pueda ·du·rar un tiempo indefinido, ni tam
poco el máximo de setenta :y dos horas, san
vo casos excepcionales en que sean varños 
los sindicadas que han comparecido a na 

:J · práctica de la diligencia de indagatoria 1!» 

. que lo complicado del negocio exija em
plear ese tiempo máximo. l.os términos fñ
jados por los artículos 346, 361 y 386 deU ((:. 
de lP'. JP. son muy claros y precisos y, iU> qune 
es más, el último artículo establece pena ille 
multa o de destitución del empleo para ell. 
funcionario que se exceda de ellos (fundsG 
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segundo). IH!abñendo acudido d inculpado a 
rendir declaración indagatorña - o capturado 
en Sllll caso, y tenninada la diligencia, en
tG·nces sñ y siempre que se encuentren reu
nidos los Jrequisitos den articulo 379 del ICó
ll!igo lP'rocesal, ya es el caso de detenerlo. Y 
tan cuidadosa es la ley de que se respete la 
nibertall! de nos ciudadanos, que fija un nue
vo término de doce horas siguientes a la 
captura para que se dé la orden de deten-· 
ción an alcaide o jef~ del Jrespectivo ' esta-· 
hlleciimiento ca:rcel.ario. (Articulo 387). 

7.-!La presun~ión de buena fe en el modo 
de proceder nos j¡¡¡eces al ap~icar las disposi
ciones legales no puede a¿eptarse sino en 
]llJresencia lile disposiciones o de lltechos ·que 
den Rugar a interpretaciones contradictorias 
o contrarias, mas nQ cuando existen normas 
claras, expresas y terminantes de · la iey, 
pues entonce·s debe exigirse todo el cuidado 
y diligencia posibles para no violar derechos 
ajenos 1\l aplicarlos. 

8.-lEn el caso del proceso nQ ,hubo abuso 
de autcridad porque el hecho que se ha con
sii!lerall!o está previsto en el código respec
tivo como detención arbitraria y no puede 
~ceptarse que esté configurado también como· 
abuso de autoridad, porque el uno excluye 
el otro. (Artículo 17!, IC. lP' .) . 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, veintisiete de· febrero de mil nove

cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado .ponente: Dr. Agustín Gómez Prada). 

VISTOS: 

Debe revisar esta Sala la 'provider¡da del Tri
bunal Superior de Bogotá, de 21 de agosto del 
año pasado, por la cual resolvió lo siguiente: 
Abrñr causa .criminal contra el doctor Jesús Igna
cio Caicedo Lozano, por el aelitv de detención ar
bitrarüi cometido en la persona del doctor Lau
reano Gómez cuando aquél desempeñaba el cargo 
de Juez Cua;to del Circuito Penal en esta mistnii' 
ciudad; librar orden de detención preventiva con
tra el mencionado Juez y el correspondiente em
bargo de bienes; y sobreseer definitivamente en 
favor del mismo por los delitos de prevaricato Y 
de abuso de autoridad. 

LA APELACION. El auto de proceder y la or
den de detención se dictaron dentro.de la misma 

providencia y contra ella concedió el Tribunal 
la apelación en ios dos efectos en que la ley la 
otorga: en el suspensivo para el enjuiciamiento y 
en el devolutivo para la detención. Y' aunque ya 
se estudió este aspecto del negocio, sé resume lo 
que se dijo anteriormente, tanto por su importan
-cia como por el estrecho nexo que guarda con la 
decisión que ahora ha de tomar la Corte, no sin 
advertir que uno de los Magistrados salvó su voto 
en este particular. 

Se dijo entonces .que contra una providencia 
no puede concederse simul';áneamente la apela
ción en los dos efectos -el suspensivo y el devo
lutiva- porque no solamente son diferentes, sino 
completamente opuestos: el devolutivo no sus
pende la jurisdicción del juez del conocimiento 
ni la ejecución de 'la sentencia o auto apelado 

·• (artículo 499 del código de procedimiento civil), 
mientras que el suspensivo, -como su mismo nom
bre lo indica, suspende la jurisdicción y, natural
mente, la ejecución de la sentencia o auto apelado 
(artículos 147, ordinal 19 y !j01 ibíde'm). . 

Se alegó que el auto de detención es por natu
raleza de cumplimiento inmediato y que puede 
ser apelado tan sólo en el efecto devolutivo (ar
tículo 187 del C. de P. P.). Pero se contestó que 
eso sucede así cuando la detención se decreta en 
el auto ~orrespondiente, que es el indicado. por el 
artículo 383 del código de procedimiento penal; 
mas no cuando hace parte de otra providencia 
apelable y apelada en el e:fecto suspensivo. De 
.suerte que el auto de deten·ción hay que dictarlo 
desde que exista la prueba indispensable, pero en 
forma que alcance sus resultados propios sin un 
obstáculo procesal como el apuntado. 

Se alegó también que ya existían los funda
mentos necesarios para detener al sindica'do, como 

. lo demostraba el hecho de que se hubiera profe
rido ya auto de enjuiciamiento contra él. Pero 
eso hubiera sido prejuzgar sobre la cuestión de 
fondo que precisamente va a ser objeto de esta 
providencia. 

En consecuencia, la apelación debe entenderse 
concedida en el efecto suspensivo para las dos 
resqluciones de que se viene hablando. 

LA CONSULTA. No ordenó el Tribunal la con
sulta del sobreseimiento definitivo que decretó en 
favor del sindicado por los delitos de prevaricato 
y de abuso de autoridad. Por consiguiente, han 
de resolverse dos cuestiones previas al respecto: 
si los sobreseimientos definitivos son consultables 
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y si la Corte tiene jurisdicción para resolver una• 
consulta no ordenada por el inferior. 

Los sobresimientos definitivos deben ser con
sultados, porque así lo indican los artículos 189, 
410, 430 y 153 del código de procedimiento penal. 
Pues si en unos casos se ordena consultar el so
breseimiento defi~itivo, no hay razón para que 
en otros no se proceda en la misma forma; y si 
otras providencias sujetas a consulta tienen con
tenido y finalidad análogos al sobreseimiento de
finitivo, debe estar éste sometido a las mismas 
condiciones y recursos. Mucho más,. en las Actas 
de la Comisión redactora del nuevo código pro
cesal penal.se qejó expresa constancia de que todo 
auto de sobreseimiento definitivo lje . cor¡.sulta y 
eso se dijo como argumento para concluír que ha
bía razón igual o mayor para ordenar la consulta· 
de las sentencias a.bsolutorias. Con esta doctrina, 
contenida en los fallos de 18 de septiembre del 
año antepasado y de 15 de octubre último con 
amplia ·explicación, rectificó la Corte lo que ha-
bía propugnado anteriormente. . 

Ei segundo punto también está decidido por la 
Sa¡a. en el sentido de qúe en "todos los casos en 
que la consulta es forzosa, se subentiende ella, 
no obstante que omitatl disponerla los falladores 
de primera instancia". (Casación de 21 de julio 
de 1943, G. J. números 1998-99, página 667). Y eso 
es así, porque lo que le da jurisdicción al supe
rior no es la orden del inferior, sino el mandato 
de la ley, que por motivos· de orden público quie
re que se consulten algunas providencias, sin su
jetar este recurso al querer de las partes, como 
en las apelaciones, con el fin de que existan for-· 
zosamente dos instancias en la ~ayoría ~e los 
procesos. 

De esta suerte, fá Corte debe estudiar también 
el sobreseimiento definitivo a que se hizo alusión. 

, RELACION SUCINTA DE LOS HECHOS. Los 
hechos que dieron origen a la formación de este 
proceso consistieron, en resumen, en que habien
do sido llamado el doctor Laureano Gómez a ren~ 
.dir indagato~ia en el sumario que contra )os di
rectores del periódico "El Siglo", de. esta ciudad, 
se adelantaba por los delitos de calumnia e inju
ria y, no habiendo querido contestar el interro
gatorio, fue privado· de su libertad por el funcio
·nario instructor: nombrado, doctor Jesús Ignacio 
Caicedo Lozano, en una de las divisiones de la 
Policía Nacional, desde el 9 de febrero del año 
antepasado, por la .tarde,' hasta el día siguiente, 
también por la tarde. Por este motivo dichQ fun-
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cionario fue denunciado' por' el' apoderado del doc
tor Gómez, ante el Tribunal Superior de Bogotá. 

HECHOS PROBADOS. De los autos aparecen 
como demostrados los siguientes hechos: 

}O En el ·mes de f_ebrero de 1944, el doctor Al
berto Lleras Camargo, entonces Ministro de Go
bierno, presentó querella contra los directores del 
diario denominado "El Siglo", de esta ciudad, 
doctores Laureano Gómez y José de la Vega, por 
los delitos de calumnia e injuria, de la cual le co
rrespondió conocer al Juez Cuarto del Circuito 
Penal de Bogotá, doctor Jesús Ignacio Caicedo 
Lozano (f. 57 del C. 1). 

2<? El 7 de febrero del mismo año abrió el Juez 
citado la investigación. ordenando, entre otras co
sas, recibirle indagatoria a los directores del pe-. 
riódico ya nombrado, doctores Gómez y de la 
Vega (f. 75 vuelto, ibídem). 

3<? El 9 del mismo mes citó el Juez Caicedo Lo
zano al doctor Laureano Góme:i: a su despacho 
para

0
que rindiera la indagatoria (f. 13 v. ibídem), 

_orden que acató concurriendo a la práctica de. la 
diligencia. · 1 

4<? Comenzada ·esa práctica, no quiso el doctor 
Gómez nombrar el apoderado que debe asistir a 
todo ciudadano en dicho acto, por lo cual el Juez, 
a pesar de la pro}ésta de aquél, le designó de ofi
cio al doctor Jesús Estrada Monsalve, quien des
pués de manifestarse renJ!ente, aceptó por fin el 
cargo. 

5<.> Dice así la diligencia en lo pertinente: 
"El seño.r Juez preguntó personalmente al in

dagado, así: Diga su nombre y apellido, su edad, 
vecindad, el lugar de su nacimiento y el lugar de 
su residencia actual, su estado civil, su profesión, 
oficio o modo de vivir, sus antecedentes persona
les o .los de su familia, en qué establecimientos ha 
trabajado, en qué planteles ha hecho estudios; con 
qué personas mantiene ó cultiva relaciones, si ha 
sido prccesado con anterioridad, caso afirmativo 
por qué delito o delitos, ante qué juzgado o auto
ridad, si se le impuso alguna ·pena y si la cumplió 
o no. Diga además el indagado qué gradQ de ilus
tración tiene y si conoce el motivo por el cual se 
le llama a rendir, inda~atoria sin la exigencia del 
juramento y asistido por uh apoderado? - CON
';I'ESTO: "Ante todo debo pregunt?-r al señor Juez 
si en esto que tiene entre manos va a proceder de
acuerdo con la justicia, con su conciencia y con 
la constitución y las leyes. En este ·caso no debo 
co~testar una ;ola . palabra porque entonces lo 
que ~ucederá de acuerdo con el régimen vigente 
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en la administración de justicia actualmente en 
el país, es que le arrebatarán los papeles, lo ca
lumniarán y luego lo destituirán y yo contribuyo 
(sic) directa ni indirectamente a que se verifiqUe 
esa infamia. Si en acatamiento a lo que rige en 
el país el señor Juez no puede obedecer a su con
ciencia, ni servir a la justicia, ni respetar la cons
titución ni .las leyes, sino que tiene que ir a to
mar orientaciones para sus actos. extrañas a la 
dignidad y a la independencia del poder judicial, 
tampoco puedo decir una sola palabra, porque no 
·colaboro en esa farsa''. El señor Juez rechaza en
fáticamente la sugerencia del indagatoriado con
tra la índole y rectitud del poder judicial de Co
lombia y en atención a que el recinto del Juzgado 
no se puede convertir en campo de polémicas en
tre los procesados y el Juez, le ruega al doctor 
Gómez que conteste la pregunta en la forma que 
se le ha leído y le hace saber obedeeiendo tam
bién un mandato de la ley, que su negativa a dar 
las respuestas del caso en esta diligencia, agtes 
de impedir la prosecución del proceso, podrá <Pri
varle de algunos medios de defensa. El doctor 
Gómez contesta: "No tengo más que decir". J?re- ~ 
guntall!o personalmente por el señor Juez: "Repi
tiéndole la última parte de la pregunta primera 
de este interrogatorio le ruego se _sirva decirme 
si conoce el motivo por el cual. se le ha llamado 
a rendir indagatoria sin exi¡;irle juramento y asis-. 
tido por un apoderado". Contestó: "Me remito a 
la pregunta que atrás tuve el honor de hacer al 
señor Juez, qüe plantea un dilema, cualquiera de 
cuyos términos no me permite agregar una sola 
palabra". Como el Juez se da cuenta de que el doc
tor Laureano Gómez procesado en estas dilige!l"
cias, no quiere dar respuesta a ninguna de las pre
guntas que habrán de formulársele, suspende la 
presente diHgencia para continuarla' en día y ho
ra y día (sic) oportunos y le manifiesta al Dr._ Gó
mez que mientras esto suceda y durante el tiem
po que fuere legal, si no hubiere mérito para una 
detención. preventiva; quedará a órdenes del Juz
gad()· en una ][]l~visión de JPoHcía'' (fls. 12 y 13 del 
cuaderno 1 y subraya la Sala). . . 

El resto- del acta, en· lo pertinente, se transcn
birá más adelante. 

69 Como consecuencia de 1-a orden impartida por 
el Juez éste dirigió al Comandante de la Prill).e
ra Divi~ión de la Policía Nacioni:tl la nota número 
52, de la misma fecha de 9 de febrero, en .que le 
dice: 

"Atenta:r:nent~ solicito de usted se sirva mante
ner en esa Divisipn por cuenta de este Juzgado, 

hasta .nueva orden, al doctor Laureano Gómez, 
sindicado por delitos de calumnia e injuria, con 
calidad de incomunicado". 

79 El doctor Laureano Gómez permaneció dete
nido en esa División desd·e el miércoles 9 de fe
brero de 1944, a las 4 y. 55 minutos de la tarde, 
hasta el dín siguiente a las {) y 15 minutos de la 
tarde . ( fls. 7 vuelto y 73 vuelto del c. 1). 

,89 La incomunicación no se cumplió por parte 
,del mismo Juez, pues les concedió permiso a va
rios particulares para que visitaran al detenido, 
entre ellos al apoderado doctor Estrada Monsalve 
y a· los doctores José Antonio Montalvo y Sil vio 
Villegas (fls. 14 v., 16, 34, 3? v., etc.). 

90 La diligencia de indagatoria no se continuó 
ni durante el tiempo en que estuvo privado de su 
libertad· el doctor Gómez, ni después (f. 34). 

109 Antes de terminarse la diligencia ·de inda
,gatoria del doctor Gómez, el señor Juez ordenó 
la citación urgente de los doctores Juan Castro 
Mansalva y Pablo Salah ViEamizar, a fin de que 
comparecieran ese mismo día a rendir declara
ción en la querella promovida por el doctor Lle
ras Camrago; como así lo. hicieron· (fls. 32 y 33). 

119 El 10 de f~brero, o sea, al día siguiente, el 
Juez dictó auto de detención preventiva contra el 
doctor Laureano Gómez, en el expresado nego-

. cio, la cual no se llevó a efecto por no haber sido 
éste suspendido del' cargo que desempeñaba de 
Miembro de la Comisión Asesora de Relaciones 
Exteriores. 

129 Contra el doctor José de la Vega, sindicado 
también de calumnia e injuria, se abstuvo el Juez 
de decretar la detención, porque no habiendo sido 
llamado a rendir indagatoria, no había tenido opor
túnidad de manifestar sus descargos o de explicar 
su actuación delante del funcionario (fl. 72 vuelto). 

139 En auto -de 10 de febrero ordenó. el señor 
Juez la libertad del doctor Gómez, diciendo: 

0

"En vista de que no ha sido decretada la suspen
sión del cargo de Miembro de la Comisión Ase
sora de Relaciones Exteriores que ejerce en la 
actualidad el doctor Laureano Gómez y que el 
auto de detención está legalmente subordinado a 

· dicha súspensión, siendo además innecesaria la in
comunicación en que en )a actualidad se halla el 
do·ctor Gómez, se ordena oficiar al señor Coman
dante de la División . de la Policía en donde se 
halla el Dr. Gómez a fin de que el mencionado 
doctor Gómez sea puesto 'en libertad. Tan p:r:onto 
como sea decretada la suspensión se dará cum
plimiento a lo que ordena el auto de detención 
de esta misma fecha". 



G A\ e lE T A\ 

14<? En el oficio en que el señor Juez comunicó 
al Comandante de la División la orden de libertad 
del doctor Gómez, se dice: 

"Como los fines legales que p,erseguía el Juzga
do al poner al doctor Laureano Gómez a órdenes 
de este Despacho y en sus· dependencias ya han 
cumplido su misión preventiva de acuerdo con 
las disposiciones procesales, este Despacho en au
tO de fecha de hoy ha resuelto ordenar que el 
doctor Laureano Gómez sea puesto inmediatamen-
te en libertad". · 

15Q La misma tarde en que fue detenido el doc
tor Gómez, su apoderado en la indagatoria, doctor 
Jesús Estrada Monsalve, formuló denuncia crimi
nal ante. el Presidente del Tribunal Superior de 
Bogotá contra el Juez Caicedo Lozano, por haber 
ordenado ilegalmente la privación de l'a libertad 
del doctor Gómez. El 16 de febrero amplió la .de
nuncia en el sentido de. acusarlo también por el 
delito de preváricato. 

Estos son los hechos· ,principales del proceso. 
Pasa en seguida la Corte a examinar si se come
tieron los delitos pQr que fue· acusado el funcio
nario doctor Jesús Ignacio Caicedo Lozano. 

lEl delito de detención arbitraria.-El código pe
nal sanciona por delito de detención arbitraria al 
funcionario o empleado público que, abusando de 
sus funciones prive a alguno de su libertad, o pro
longue indebidamente la detención de una perso
na, o al encargado de la dirección de una peni
tenciaría cárcel o establecimiento similar que la 
reciba c~mo presa ~ detenida sin orden de autori
dad competente, o que no ·cumpla o retarde la 
orden de liberación (artículos 295, 296 y 297 del 
código penal). 

Son tres, por tanto, los elementos objetivos. de 
este delito: . . 

1 <? Que el agente o autor del hecho sea un fun-. 
cionario o empleado público, pues 'si lo ejecuta un 
particular, entonces· cometerá un secuestro o un 
delito contra la autonomía personal,. pero no una 
detención arbitraria. En realidad, la detención ar
-bitraria no es sino un abuso de la autoridad de 
que están investidos los funcionar_ios o empleados 
públicos; pero el código colombiano lo ha clasi
ficado aparte sancionándolo con penas más severas, 
dada la gravedad de esta infracción. 

2Q Que se prive a alguno de su libertad. Con lo 
cual se indica el objeto específico de la tutela ju
rídica, que es el de garantizar la libertad perso
nal, que está consagrada en la Constitución. en 
·el artícuJo 23, como uno de los derechos o garan
tías sociales. 

() 
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Las palabras d~ la ley indican que no es nece
sario para la perpetración del ilícito que la priva
ción de la libertad se lleve a cabo en lugares des
tinados especialmente al ·efecto, ni por medio de 
determinadas formas de procedimiento, ni durante 
un tiempo .también determinado, porque sea cua,l 
fuere el lugar, la forma o el tiempo, el hecho 
esencial prohibido, o sea, la privación ilegítima 
de la libertad de los ciudadanos, se realiza. . 

3<? Que el hecho se ejecute con abuso de las fun
ciones o indebidame~te; vale decir, cuando la ley 
no autoriza u ordena aquella privación de la li
bertad individual, sino que depende· únicamente 

· del capricho del funcionario. 
Como se dijo .en la Comisión redactora del có

digo penal, "el funcionario que detiene a una per
sona sin permiso legal, ·sea o no de prevención, 
comete un abuso. Ni en materia preventiva, ni en 
materia de policía, se puede dejar la libertad hu
mana al arbitrio de los funcionarios. El criterio 
de defensa social no puede actuar fuera del orden 
jurídico, y ya se sabe que la única forma para el 
funcionario es la ley y el que obra fuera de la 
ley está faltando a sus deberes de funcionario". 

La ley a;toriza u ordena la privación de la 
libertad en forma de captura o en forma de deten
ción: la primera es el acto material de aprehender 
a una persona para llevarla ante las autoridades 
en los casos previstos ·por la Iey; la segunda es la 
orden de reducir a prisión a un sindicado, dictada 
por el funcionario respectivo y cumplida material
mente. 

JLa captura de un sindicado. puede y debe cum
plirse: 

a) Como consecuencia de un ·fallo condenatorio 
a pena privativa de la libertad (artículo 637 del 
c. de p. p.) ; · . 

b) Como consecuencia del auto de detención, en 
los casos de los artículos 379 y 387 del códig9 de 
procedimiento penal; . 

le) Cuando se sorprende in flagranti al autor de 
un delito (artículos 379 y 384 del c. de p. p.); 
· d) Cuando la autoridad ha solicitado pública
mente la aprehensión de un malhechor (artículo 
384 ibídem); y 

e) Si ei sindicado, requerido por el funcionario, 
no comparece a rendir indagatoria, cuando por 

\. . 
virtud de antecedentes y circunstancias consigna-
dos en ~1 proceso se le considera como autor o 
partícipe de una infracción (artículo 346 ibidem). 

JLa detención se dicta y se realiza como pena o 
como medida preventiva; 
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Como pena, cuando se ha dictado sentencia que 
conlleve como sanción el ser privado de la liber
tad en cualquiera de las formas contempladas en 
el código penal; y · · 

Como medida preventiva, en los casos y' con los 
requisitos señalados por el artículo 379 del citado 
código de procedimiento. 

En elemento subjetivo: de la detención arbitraria 
consiste en la intención o propósito de privar de 
su. libertad a una persona sabiendo el fuhcionario 
o empleado público que su acto es contrario a

1 
las 

normas reguladoras de la propia actividad oficial 
Y, por consiguiente, que viola los derechos ~jenos. 

Se ha dicho que nuestro código no exige para 
la existencia de esta infracción el dolo específico. 
Pero como dicha expresión se presta a confusio
nes, se hace necesario explicarla. 

Para que se cometa delito es menester que haya· 
conocimiento de todas las circunstancias de hecho 
que acompañan a la acción prevista como ilícita 
y .que con ese conocimiento se realicen. Eso es lo 
que se denomina por los comentadores dolo gené
rico, con poca propiedad, puesto que al llenarse 
aquellas cirCunstancias, el acto queda especifica
do dentrq de las clasificaciones que trae el código 
penal. 

Más clara y 'precisa es ~a idea que traen algunos 
tratadistas acerca del dÓlo específico,'diciendo que 
es la concurrenci~ de determinada circunstancia 
o elemento especial, agregado a la finalidad do
losa general del acto, para que. cierto delito se 
configure. Tal es el "a sabiendas" que ·se. requiere 
en el uso de documentos· falsos y en la circulación 
de moneda falsa; el actuar los funcionarios contra 
derecho "por simpatía hacia unos interesados o 
animadversión hacia otros", que es indispensable 
en el prevaricato; y, en el rapto, el arrebatar, sus
traer o retener a una mujer "con el proposito de 
satisfacer algún deseo erótico-sexual o de casarse 
con ella". Efpropósito últimamente indicado hace 
que se distinga el rapto del secuestro; la simpatía 
o animadversión a las partes, permite diferen
ciar el prevaricato del abuso de autoridad o de 
otros hechos no ilícitos; lo mismo que el conoci
miento especial (a sabiendas) de la falsedad, se 
necesita para que existan las infracciones prime
ramente aludidas. En definitiva, como lo advierte 
Manzini, el dolo específico sirve solamente de 
criterio diferenciador para distinguir un título de_ 
reato de otro parecido o de un hecho ·in'diferente. 

\ 

El código penal no exige para que la detención 
arbitraria exista, un dolo específico, verbigracia, 
que proceda el funcionario o empleado público 

1 
contra· la ley a sabiendas de ello o por 'simpatía 
o animadversión a las partes. La libertad indivi
dual' es una de las más preciosas garantías de los 
ciudadanos (artículo 23 de la constitución) y por 
eso la ley ha señalado de manera taxativa los 
casos precisos y determinados en que pueden ser 
privados de ella y los funcionarios no pueden ale
gar desconocimiento de esos preceptos o aplicar
los extensivamente, sin incurrir en arbitrariedad. 
En otras contingencias en que la ley se presta a 
interpretaciones diversas, sí es necesaria la exis
tencia de 1?- condición o condiciones que constitu
yen el llamado dolo específico; pero no sucede 
igual cosa en la detención arbitraria, -por las 
razones apuntadas-: por tanto, basta que el fun
cionario o empleado público prive de su libertad 

. a una persona, fuera de lás ocasiones en que la ley 
lo manda o permite, para que haya de presumirse 
que tuvo la intención criminosa de cometerlo. 

El caso concreto.-Concretal}do al proceso lo que 
teóricamente acaba de ·estudiarse, conviene, para 
mayor claridad y orden, analizar por separado 
los 'elementos constitutivos de la infracción. 
lExist~ncia en el proceso de los elementos objetivos 

19 Está probado que el doctor Jesús Ignacio Caí
cedo Lozano era Juez Cuarto del Circuito Penal 

'de Bogotá en la época en que ocurrieron los he
chos que dieron origen a la formación de este pro
ceso (fls. 5, 8 v., 9 y 9 v.). :B:ra, pues, funcionario 
público. 

29 Está acreditado igualÍne).lte que el Juez en 
menc~ón mantuvo privado de su libertad al doctor 
Laureano Gómez, en la Primera División de la 
Policía Nacional, por un tiempo mayor de vein
ticuatro horas, como ya se dejó anotado anterior
mente. 

Ni el lugar, ni la forma, ni el tiempo significan 
nada en contrario del hecho esencial de haber sidq 
privado de su libertad este :Ciudadano en circuns
tancias no autorizadas por la ley. Como prueba 
de ello basta anotar, por lo pronto, que en el aúto 
de 10 de febrero de 1944 y en la nota al Comandan
te de la Primera División de la Policía Nacional 
-que tenía bajo su custodia al doctor Gómez- se 
ordena que éste sea puesto '·'EN LIBERTAD" y no 
se pone en libertad sino al que carece de ella. 

3"' El doctor Caicedo Lozano procedió ilegal-: 1 

mente o contra derecho al ordenar esa privación 
de la libertad, porque ningún precepto legal per
mitía proceder de esa manera. 

En efecto, contra el doctor Laureano Gómez no 
se había dictado sentencia condenatoria, a /pena 
privativa de la libertad, ni auto de detención, ni 

o 
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se negó a concurrir á la diligencia de indagatoria, 
ni había ~ido sorprendido en el mismó momento 
y lugar en que perpetraba un delito, ni la auto
ridad. había _solicitado públicamente su captura. 

Ahora bie.n, por .el mero hecho de ser llamado 
un ciudadano a rendir declaración indagatoria 
no se le puede. detener, ni rindiéhdola está dete
nido propiamente, a no ser que haya motivo dis
tmto para ello. Y es que, .según nuestra le~islación 
(artículos 25 de la Constitución, 192 de1 código 
r¡enal y 22.5 a. 228 del código de proc.edimi'"nto 
1~enal), nadie está obligado a acusars~ o dédarar 
contra sí mismo o sus allegados, porque -:!sO pugn:t 
con Fol interés biológico y psicológico que lle\:a a 
la df·f(:nsa primordial de la personaliiad. Exigi:
la. r.-::usación propia' como base de inve>tigación, 
SE'ría rr:gresar .a los tiempos en que l0s procesos 
n.:., {'(J·,·¡,Haban • princip;o ·-ientífk::> <•\:uno y re-. 
gi·•n •·n ellos Jo< criterhs n:ós absurdos e inhu
manos (forma inquisitoria del proceso penaD. 

Por otra parte, la indagatoria no es una dili- · 
gencia esencial de los juicios crimiPales' en nin
guna de sus etapas, como claramente .se C(>l!ge 
d.e lo dispuesto en el artículo 365 del cÓdigo de 
procedimiento pengl. 

El caso del doctor Laureano Gómez estaba pre
visto en el'artículo 354 del código citado, que éice: 

"Si e.l procesado rehusare contestar, o se fingiere 
loco, sordo o rÍmdo, y esta simulación pudiere com
probarse en cualquier forma, el funcionario se li
mitará a poner de presente al procesado que su 
actitud en vez de impedir la prosecución del pro
ceso, lo podrá privar de algunos medios de defen-

. sa·". (Subraya la Sala). · 
Así procedió inicialmente el Juez acusado, pero 

luego resolvió suspender la diligencia y privar, de 
su libertad al doctor Gómez, medida esta última 
que, se repite, no tiene fundamento legal alguno. 
No sólo porque la diligencia no se. suspendió, como 

-'luego se dirá, 'sino porque si el Juez sabía con 
certidumbre --como lo 'afirma- que "el doctor 
Laureano Gómez, procesado en estas diligencias, · 
no quiere dar respuesta a ninguna de las pregun
tas que habrán de formulársele" (fls. 12 vuelto 
y 39 vuelto), habría querido obtener esas respues
tas por coacción. Y nuestro estatuto procedimen
tal dice que "ES ABSOLUTAMENTE PROHIBI
DO, no sólo el empleo de promesas, COACCIO.N 
o amenazas para obtener que el procesado decla
re la verdad, sino también toda pregunta capcio-
·sa suge~tiva ... '' (Artícúlo 351). · 

Pero con el fin de mejor precisar los concep
tos en este punto, conviene definir que en el des-
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arrollo inicial del proceso hay tres momentos o 
etapas: la comparecencia o captura del sindicado, 
su indagatoria, y su detención si fuere el caso. 

Capturado un individu_o por haber sido hallado 
en flagrante delito, o porque en virtud de antece
dentes y circunstancias procesales debe se~ consi-' . derado como autor o partícipe .de una infracción 
penal y no ha comparecido voluntariamente ante 
las autoridades, debe recibírsele i_ndagatoria "den
tro de las veinticuatro horas siguientes a aquella 
en que se hubiere verificado la captura" (artícu
lo ·346 del c. de p. p.). Pero eso no quiere decir 
que el funcionari'o pueda mantener al· culpable to
do ese tiempo sin practicar la .diligencia, sino so
lamente cuando dificultades o conveniencias po
derosas de la investigación lo obliguen a no lle
varla a término inmediatamente. De otra suerte, 

.se incurrirá en delito. _ 
Mas se alega que por facultad contenida en los 

preceptos de los artículos 361 y 386 del estatuto 
'procesal penal, los ciudadanos llamados a ren
dir indagatoria puede.!J ser mantenidos en incomu
nicación por tiempo indefinido o, por lo menos, 

·hasta por setenta y dos horas. ' 
Dice el primer artículo: 
"Si fueren varios· los. procesados se tomarán sus 

indagatorias una en pos de otra, sin permitirles 
que se comuniquen entre sí hasta la terminación 
de todas ellas''. 

Y el 386: 
"Los capturados serán privados de comunicación 

hasta que se les reciba su primera indagatoria. 
Pero esta_ incomunicación no podrá durar, en nin
gún caso y por ningún motivo, más de setenta y 
dos horas contadas desde aquella en que se hu
biere hecho la captura''. (Subraya 1_¡¡. Sala). · 

No es, pues, exacto que la incomunicación pue
da durar un tiempo indefinido, como en alguna 
:parte del proceso se afirma (f. 90), ni tampoco el 
máximo de· setenta y dos horas, salvo casos ex
cepcionales en que sean varios ·los sindicados que 
han comparecido a la práctica de· la· diligencia J 

(de indagatoria), o que lo complicado del nego
cio exija emplear hasta ese tiempo máximo.- Los 
términos fijados por los aludidos preceptos (ar
tículos '346, 361 y 386 del c. de p. p.) son muy 
claros y precisos y, lo que es más, el último ar
tículo establece pena de multa o de destitución 
del ~mpleo para el funcipnario que se exceda de 
ellos (inciso segundo). 

Habiendo acudido el inculpado a rendir declara
ción indagatoria o, capturado en su caso, y ter~ 

minada la diligencia, entonces sí y siempre que 
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se encuentren reunidos los requisitos del artículo 
379 del tantas veces citado código procesal, ya· 
es el caso de detenerlo. Y tan cuidadosa es la ley 
de que se . respete la libertad de los ciudadanos, 
que fija un nuevo término en doce horas siguien
tes a la captura para que se dé la orden··de deten
ción al alcaide o jefe del respectivo estableci
miento carcelario (artículo 387). 

Aquí cabe observar, en primer lugar, que el 
doctor Gómez no hubó de ser capturado pOTque 
voluntariamente concúrrió a rendir su indagato
ria a la hora que se le había señalado. 

Sobre el particular· dice la Procuraduría: 
"Se sostiene que el Juez doctor Caicedo Loza

no procedió correctamente al decretar la deten-, 
ción del doctgr Gómez, porque de acuerdo con el 
artículo 386 del código de procedimiento penal, 
"los capturados serán privados de comunicación 
hasta que se les reciba su primera indagatoria". 
De ahí se saca el principio general de que ·a todo 
procesado hay que capturarlo antes de recibirle 
su primera ind.agatoria. , 

"Nada más erróneo que esa interpretación. "Los 
capturados de que habla es!;! artículo no son to
dos los procesados, sino aquellos que hayan sido 
aprehendidos en los' casos que la misma ley se
ñala y que ya se dejaron puntualizados; fuera de 
esas hipótesis, ni la necesidad de la investigación, 
ni la ley, permiten capturar para recibir indaga
toria. 

"Si la n~esidad de recibir la indagatoria im
plicara siempre captura, entonces el artículo 386 
se hubiera redactado así: "Los procesados serán 
privados de comunicación hasta. que se les reciba 
su primera indagatoria"; pero precisamente el pre
cepto no empleó tal término, sino el de "captu
rados'', que ya se sabe qué alcance tiene y en 
qué circunstancias se consuma la aprehensión. 

"Pero la cuestión queda esclarecida con sobe
rana evidencia si se lee el ártículo 364 del código, 
que dice: 

"Si el sindicado estuviere fuera del Municipio 
en que se practican las diligencias y no existier.e 
la prueba necesaria para detenerlo, el funciona
rio de instruc-ción formará un interrogatorio acer
ca de los puntos en que deba ser aquél examinado 
y librará exhorto o despacho a fin de que el Juez 
de la residencia del sindicado reciba .la indagato
J;"ia de éste, y proceda a su captura si de la in
dagatoria resultare mérito legal para detenerlo". 

"Luego aquí tenemos que el procesado rinde 
indagatoria sin captura previa, en el caso de que 
no haya mérito para detenerlo, ni h2y tampoco . . 

captura si la diligencia no suministra prueba de 
responsabilidad. Sería un verdadero contrasentido 
que la ley ex~giera captura para los procesados 
que residen en el mismo lu:gar donde se levanta 
la investigación y la excluyera para los sindica
.dos que se encuentran en Municipio distinto, pues 
establecería así una . irritante desigualdad jurí
dica respecto del sujeto pasivo de la acción penal, 
y tamaño desacierto e injusticia no puede admi
tirse. · 

"Todavía más: el artícúlo 346 del código de 
procedimiento estatuye que la diligencia de inda
gatoria se llevará a efecto dentro de las veinti
cuatro horas siguientes a aquella en que se hu
biere verificado la captura o comparecencia del 
procesado. Es decir, que unas veces el sindicado 
concurre a rendir indagatoria hallándose en liber
tad, y otras veces comparece capturado. Cuándo 
sucede lo uno y cuándo lo otro? La ley lo espe
'cifica minuciosamente, como ya quedó explicado". 

En segundo lugar, debe tenerse en cuentGJ. que 
no habiendo querido contestar el doctor Gómez, 
la diligencia no quedó suspendida, como se dijo en 
el acta correspondiente, sino que se había termi
nado en su totalidad, porque no se ve qué propó
sito podía perséguir el funcionario al interrogar 
nuevamente a un sindicado que no quería contes
tar y que no habría de contestar a sus preguntas. 

"El 'caso de la suspensión de la diligencia de 
indagatoria -Comenta el Tribunal- puede pre
sentarse, pero no es el que contempla este. pro
ceso. Tal sucedería, cuando un procesado contesta 
el interrogatorio del funcionario de instrucción, 
pero siendo muy numerosas las preguntas y ha
biéndose agotado el tiempo disponible para eva
cuar la diligencia, haya necesidad de suspender
la para continuarla posteriormente, hasta su ter
minación. Pero el caso de la indagatoria del doctor 
Gómez, es absolutamente distinto: Allí no podía 
haber suspensión de la diligencia, carecía de .ob- · 
jeto su continuación desde que el procesado se 
había negado definitivamente a contestar el inte
rrogatorio" (f. 118). 

Afirma el doctor' Caicedo Lozano (fls. 16, 41 Y 
39) que es uso corriente de los funcionarios de 
instrucción mantener detenidos a los sindicados 
hasta por el término 

0
de setenta y dos horas y que 

"en la misma situación del doctor Gómez hay en 
la actualidad ·y no en las divisiones de Policía, 
no me;a"os de qJ.Iinientos ciudadanos en ejercicio". 

Pero a ello basta con observar que la costum
bre sólo constituye derecho cuando· es general Y 
unifo~e, está de acuerdo ·Con la moral cristiana 
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y, sobre todo, no existe legislación positiva. Pero 
cuando existe ley expresa sobre el caso que se 
controvierte, no puede admitirse "en ningún ca
so" su fuerza contra la ley ni puede "alegarse el 
desuso para su inobservancia, ni práctica alguna, 
por inveterada y general que sea'' (artículos 8 del 
c. c. y 13 de la ley 153 de 1887). 

Se alega también que el funcionario procedió 
dentro de las formalidades de la --téy, porque los 
acusados por calumnia e injuria eran dos, el doctor 
Gómez·y el doctor José de la Vega y ·que, por tan
to debía recibirles indagatoria sin que pudieran 
co~unicarse (artículo .361 del c. de p. p.). Pero 
se olvida que el mismo funcionario asegura que 
"la ausencia dei doctor de la Vega •se debe a que 
no ha sido citado aún por el despacho"·(f. 72 vuel
to). Por consiguiente, ni tenía en su despacho a 
dos culpables a quienes debiera r.ecibirles indaga
toria ''una en pos de otra" sin permitirles que se 
comunicaran entre sí hasta la terminación de to-. 
das ellas'', ni la finalidad del citado artículo tenía 
aplicación en este caso, puesto que no había habido 
revelación ninguna de parte del doctor Gómez 
sobre· la cuii'l pudiera advertir después al doctor 
de la Vega; para perjudicar o entorpecer la inves
tigación. 

Se arguye, en fin, que el doctor Caicedo Loza
no.dictó auto de detención contra el doctor Gómez 
dentro del término que le fue posible y que, por 
tanto, apenas cumplió con lo previsto en' las dis
posiciones procedimentales al respecto. Pero se 
olvida que el funcionario nq clio por terminada 
la diligencia, sino que manifestó querer continuar
la y él sabía que el sindicado gozaba de inmuni
dad y no podía ser detenido, ·como se deduce del 
citado auto y de los oficios dirigidos al Presiden
te de la República y al Ministro 'de Relaciones 
Exteriores pidiéndoles la suspensión del ca:::go que 
el doctor Gómez desempeñaba en la Comisión 
Asesora de dicho Ministerio. (f. 73 y vuelto). Ade
más el ilícito no se cometió con el auto de deten
ción' dictado por el~.Juez, sino ~n la llamada "me
dida precautelativa" 'que privó de su libertad al 
doctor Gómez el día anterior. Cuando se profirió 
el auto últimamente aludido ya se había consu
mado el delito de detención arbitraria, objeto de 
este proceso. 

!Existencia en el proceso del elemento subjetivo 
La consciencia de que el acto es ilícito y dañoso 

para los demás, es condición esencial para la exis
tencia del delito, salvo que se compruebe· que ha 
ocurrido un caso dt:; justificación o excusa. 
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El acusado ha propuesto a todo lo largo del pro
ceso la tesis de haber procedidó de buena fe, por 
interpretación errónea de las disposiciones sobre 
detención e indagatoria, y en la ley se encuentra 
asidero a ella, supuesto que no hay lugar a res
ponsabilidad cuando ·el hecho se comete "con ple
na buena fe determinada por ignorancia invenci
ble o por error esencial de hecho o de derecho, no 
provenientes de negligencia". (Artículo 23, ord. 
29 del c. p.). Y es que si es humano el errar, for
zoso es admitir que los jueces y magistrados al 
interpretar los preceptos legales, pueden incurrir 
en equivocaciones, en que debe presumirse su 
buena fe, a menos de prueba en contrario. 

Pero, como ya se ha dicho, esa oresunción no 
puede aceptarse sino en presencia de disposiciones 
e de hechos que den lugar a interpr<:'tacines con~ 
tradktorias o contrarias, mas no cu=tndo existen 
r.c:-mas claras, expresas y terminante<; de la ley, 
pues entonces debe exigirse todo el cuidado y di
lige:Kn posibles, para no violar dec<>cbQ·' ajenos 
..;.· a¡:. • <:J loo;. • 

Tal acontece, SP repite ahora, e_n tratándose de 
los preceptos sobre captura y detención de los 
sindicados en el procedimiento penal: que por es
tar d~ter~inados' en forma precisa los casos en 
que puede privarse de su libertad a los ciudada
nos, no puede argüirse error esencial de ·hecho 
o de derecho para disculparse de la responsabi
lidad, salvo eventos excepcionales y mediante ple
na prueba. La intención se conoce por los resulta
dos o manifestaciones exteriores en los ilícitos de 
finalidad directa o claramente perjuidiciales, que 
tienen "in re ipsa" la demostración del propósito 
delictivo por el que el acto fue determinado. 

Otra cosa sucede, como también se expresó an
tes, en las acciones de finalidad o ·de con tenido 
equívoco o ambiguo, que ·Se prestan a error, en 
las cuales es menester probar que el propósito 
querido por el actor fue doloso. 

Aunque haya que volver a dar razones antes 
expresadas, conviene destacar algunas que demues
tran el propósito doloso que tuvo el doctor Caí
cedo Loz~mo al proceder como procedió en los he-
éhos en averiguación: · 

a) En prime-r término, el apoderado del doctor 
Gómez en la indagatoria, le advirtió por tres ve
ces (al doctor Caicedo ·Lozano) que al privar de 
su libertad al indagatoriado, cometía un delito. 
L~ diligencia, después de lo ·transcrito al prin
cipio de este proveído, dice así: 

"El doctor Estrada Monsalv.e pide que se le cite 
la disposición legal que lo autoriza para detener 
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a un ciudadano por el hecho de haberse negado 
a dar respuestas a las preguntas que se le hacen, 
a lo cual tiene perfecto derecho. El señor Juez 
le manifiesta que tampoco hay urgencia qe citarle 
la disposición legal pertinente y que asume con 
su actuación la total responsabilidad del hecho. El 
doctor Estrada Monsalve agrega: .que deja explí
cita constancia de que el señor Juez se niega a 
citar la disposición legal en que funda la orden 
de detención contra el doctor Gómez, que el doctor 
Estrada Monsa~ve estima como un caso típico bien 
de abuso de autoridad, bien de detención arbitra
ria, por lo cual le solicita al propio señor Juez se 
sirva ordenar se saque copia de esta diligencia y 
copia de la, respectiva orden de detención y pedir· · 
se investiguen los hechos delictuosos en que el 
señor Juez haya podido incurrir. El señor Juez 
le ruega al señor Secretario compulsar inmedia
tamente las copias solicitadas y le aclara al doctor 
Estrada Monsalve que son elementales' las disposi
ciones legales que facultan al Juez para d~tener 
provisiotlalmente y por setenta y dos horas a los 
sindicados antes de rendir su indagato'ria. El doc
tor Estrada Monsalve observa que está de malas 
el señor Juez al parangonar este caso con el del 
sujeto que no ha rendido la primera indagatoria: 
este es el caso, totalmente diverso, del ciudadano 
que se ha negadQ a contestar, lo cual en jamás 
de los jamases autoriza la detención del sindicado, 
por lo cual el señor Juez no pudo ni podrá citar' 
nunca la disposición legal en-que pretende fundar 
su orden delictuosa y de detención contra· el doc
.tor Gómez" (f. 13 y subraya la Sala). 

b) No sólo .eso, sino que la diligencia de inda
gatoria no se continuó ni pensaba el funcionario 
continuarla, como ya dijo anteriormente, y como 
éste lo declara en varias oportunidades. 

e) Pero es más, dice el doctor Caicedo Lozano 
en su indagatoria que ordenó man'tener incomu
nicado al doctor Gómez "pues la disposición pro
cedimental que me daba facultad para proceder 
en esa fqrma, dice precisamente que los sindica
dos deben quedar incomunicados" (f. 39 v.). Y, 
sin embargo, la incomunicación no set cumplió, 
contra el propósito persegJido con el acto de la 
privación de la libertad. 

d) Por otra parte, el señor Juez no tenía que 
impedir que los acusados se comunicaran entre 
sí, por lo ya consignado en aparte anterior. Si tan 
celoso en este punto se mostraba, J¡tada más fá
cil que haber hecho comparecer al doctor de la 
Vega para _recibirle la correspondiente declaración 
instructiva. 

e) Por último, el- doctor Caicedo Lozano sabía 
el hecho -público notorio-- de que el doctor Gó
mez era empleado público y que por esa calidad 
no podía privarlo de su libertad, como consta cla-
ramente del proceso. · 

No puede, pues, darse por probada esa "PLENA 
BUENA FE" determinada por error esencial de 
hecho o de derecho, no provl;'!nientes ,de negligen
cia", de que'habla el código penal, en el presente 
casp. 

"En tratándose de delitos como el de detención 
1arbitraria -advierte el Tribunal- el elemento 
intencional del reato se presume. . . sobre la ba
se de la capacidad funcional del empleado que 
delinque. Y ·esta capacidad funcional del doctor 
Caicedo Lozano se encuentra demostrada plena
mente en el proceso, no sólo por tratarse de un 
abogado titulado, sino porque hay que suponer 
que dada su calidad de Juez de Circuito en lo· pe
nal, es una persona conocedora, de la legislación 
y en especial de la que rige la materia procedi
mental penal. Si la ley no admite como causal 
eximen'te de responsabilidad, tratándose de per
sonas particulares, la ignorancia de la ley, sería 
absurdo que tratándose d~: funcionarios públicos 
del orden judicial se admitiera el principio con
trario". 

Ya con estas razones puede concluírse que el 
tantas veces nombrado doctor CaÍcedo Lozano co

. metió un delito de detención arbitraria y que es 
responsable pimalmente de ese ilícito. 

La providencia apelada debe confirm·arse, por 
tanto, por este aspecto, pues estáh reunidos los 
requisi-tos exigidos por el artículo 429 d'el código 
de procedimiento pen;:¡l para llamar a juicio. 

JLos delñtos de abuso de autoridad y de prevari
cato.-Expue~to lo anterior, debe averigÚarse aho
ra si el acusado incurrió en los delitos de abuso 
.de autoridad o dé prevaricato. 

N e hubo abuso de autoridad, porque el· hecho 
que aquí se considera está previsto en el código 
respecqvo como detención arbitraria y no puede 
aceptarse que esté configur:ado·también como abu
so de autoridad, porque el uno excluye el otro. 
(Artículo 171 del c. p.). 

Ni hubo prevaricato -al menos no puede darse 1 

por probado- porque no hay en el proceso de
mostración de que el acusado privó de su libertad 
al doctor Gómez "por represalia política", como lo 
dijo el denunciante. 

De esta suerte, ,el sobr:eseimiento definitivo por 
los delitos en menció~, que trae la providencia en 
est';ldio, habrá de confirmarse. 



G A C lE T A 

Vigencia de las leyes de prensa.-El Tribunal 
considera que por estar en vigencia las anteriores 
leyes de prensa, según las_ cuales no había deten
ción preventiva por delitos de calumnia e injuria 
cometidos por medio de la prensa, la detención 
del doctor Laureano Gómez' resulta arbitraria o 
ilegaL 

El Tribunal hace largas consideraciones para 
demostrar su tesis de· la vigencia de los antiguos 
estatutos, contra la otra tesis de su derogación 
tácita' por el código penal, que según la Comisiéln 
redactora del mismo, no quiso "dejar nada por 
fuera". Todo esto, naturalmente, antes de la vigen
cia de la ley 29_ de 1944 y del decreto 1900'' de! 
mfsmo año, que prohiben decretar la d-etención 
preventiva por los delitos'de calumnia e injuria 
(artículo 25 de la ley citada). 

Pero los argumentos del Tribunal no sirven pa
ra reafirmár la responsabilidád del doctor Caicedo 
Lozano porque no puede deducirse delito sino de 
la viol~ción d~ mandatos claros y precisos de la 
ley, y nci de interpretaciones doctrinarias más o 
menos aceptables. Esto _fuera de que (ya se di'jo 
antes) el delito no se cometió por haber dictado 
dicho 'funcionario el auto de detención, sino, por 
haber privado de- su libertad al tantas veces men-
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tado doctor Gómez con el pretexto de continuar 
la recepción de su indagatoria. 

ILa detención nel doctor Caicedo ILozano y el em
bargo de bi~nes.-,-Como la detención arbitraria, 
probada aquí en la forma que se deja expuesta, 
tiene pena de prisión, debía 'brdenarse la deten
ción preventiva del doctor Caicedo Lozano (ar-
tículos 29~ del c. p. y 379 del c. de p. p.). -

El embargo- de bienes es una consecuencia de 
la detención al tenor del artículo 128 del código 
de procedimiento penaL 

1 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- de acuerdo con el conceptc. del 
~enor PlO(;.lr:>.dor y amninistrancl•) ju~tir.i'l en nom
bre d:_· üt T?epública y por autoridad· de la ley, 
CONFIRl\.:' A la proviJPncia prderLh por ,e: Tl·i
uunal "f- , rt-rior de Bogotá d vemtiuno de agosto 
últimn, ce c;ue se h'" venid0 hab18ndo_ 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Francisco Bruno.-Agustín Gómez Prada.-Jfor· 
ge lE. Gutiérrez Anzola.-Ricardo ·Jordán .Viménez. 
pomingo Sarasty M.-Ju~io lE. Argüello R., Srlo_ 
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NO SE REPONE EL AUTO ANTERIOR 

lEn -ningún .:;aso la indagatoria equivale al au
to de detención, ni quien la rinde ha de estat• 
forzosamente detenido. lEso lo indican clara
mente algunos artículos del Código de Proce
·dimiento, como el 13, el 365, el 348, 31, 351, el 
354, etc. lP'~ede suceder, claro está, que una 
·persona llamada a rendir indagatoria haya sido 
-capturada, por no haber comparecido vol unta~
riament~ con ese objeto. lEl ·capturado sufre 
una restricción en · el ejercicio de su li!Jerta.d 
mientras es conducido ante las autoridades,' 
pero no es por considf!.rársele "detenido': en vir
tud de los elementos procesales que permitie
ron llamarlo a r_endir su indagatoria, sino por
que el funcionario debe ser obedecido a fin· de 

1 

Ilena~r los objetivos de la instrucción y, consi
guientemente, de la defensa socl:al que se le ha 
encomendado. Y esto lo confirma· el artículo 
384 del mismo Código. Y no se puede detener 
a una persona sin las pruebas de que habla el 
artículo 384 del Código de Procedimiento Pe
nal. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación· Pe
nal. - Bogotá, trece de mayo de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

VISTOS: 

El doctor JESUS IGNAOIO CAICEDO LOZANO 
pide que se reponga la proVidencia de 27 de febrero 
del año en curso, por medio de la cual confirmó es
ta Sala el enjuiciluniento dietado contra él por el Tri
bunal Superior de Bogotá, por el delito de detención 
arbitraria. E~ subsidio pi?e que. se revoque la or
<ien de detención que contiene el citado auto de pro
ceder, o qUe se cambie la denominación jurídica del 
delito pof la de abuso de :;¡,utoridad. 

<La Corte estudia;:a en seguida las tesis que plan
tea er recurrente 'como base de sus peticiones, si
guiendo el orden que mejor consulte la clar-idad y la 
lógica. 

La primera tesis, aunque no enunci3ida expresa

¡a anb CY.¡sancnru~ 'OlÚ3P oqnq ou anb ap 111 sa 'a~uaw 

peticionario procedió en uso de la facultad legal con· 
tenida en "las disposiciones ·consignadas en los ar
tículos 346, 361 y 386 del código d<! procedimiento pe
nal", como lo hacen ver "el estudio elemental de las 
mer.cionadas disposiciones" y "la observación de la 
práctica seguida por todos los jueces de instrucción 
y por la Prefeétura Judicial". 

Argumenta así: 
a) "No he ent~ndido -· dice si la Honorable · 

CortE estima que el delito se cometió por ausencia 
de facultad legal para la detención precautelativa del 
doctor Gómez, o porque habienrlo ésta, no podía 
atplrcarse en atención a que ·el sindicado tenía la ca-

. lidact de empleado público•·. 
·b) Si es el juez quien debe apreciar cuándo hay 

citcunstancias que obliguep al aplazamiento de la 
indagatoria del acusado, en el caso en estudio hubo 
esas circunstancias al negarse a permitir que la di
ligencia hubiera llegado a cumplida culminación. Y 
si no continuó la 1iligencia, ello se debió a que ya 
~i&tían elementos suficientes para diCtar el auto 
de detención que se profirió y al enorme trastorno 
¡político y agitación social producidos, que hicieron 
tpensar al Presidente de la, República que debía de
clararse turbado el ordeh público. 

e) El término. de setenta y dos horas que concede 
el artículo· 386 para recibir la .indagatoria ''puede 
aplicarse tanto a los capttu-~dos como a los sindica· 
dos que por CJ.Ialquiera otra circunstancia hayan 
comparecido a la diligencif~, o más con·ectamente, al 
desDacho del juez". No puede admitirse, pues, la 

'difnencia, entre CAPTURADO Y COMPARECIENTE, 
d) La afirmación de que "el mero hecho de la in

dll!ga.tor_ia no puede dar lugar a la detención" no es 
exacta, rpuesto que elia es "un hecho trascendental 
del proceso" par:;¡, el cual "es necesario un denuncio 
juramentado en contra del indagado o algunas cir
cunstancias consignadas en el proceso Y: qtJe lo acu-
se1:''. 1 

Se considera: 
El caso en estudio es de una gran sencillez y con

frontándolo con los preceptos legales que le son apli· 
cables, no se presenta duda. sobre el fallo que corres
ponde. Para la cu~stión presentada 'en este aparte, 
basta coi!¡ saber la diferenc:ia que existe entre la cap
·tura, la indagatoria y· la detención, como ya se hizo 
en la providencia recurridft: la pr.imera tiene por ob· 
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jeto obtener la comparecencia del acusado para lle
nar los fines de la instrucción -del proceso; la segun
da, que el mismo acusado confiese el delito o men
done los hechos que constituyen su defensa; la ter
cera es la providencia de la autoridad que consul
ta la presencia del inculpado y su sanción, fuera de 
otro:¡ fines secundarios. · 

Es claro que el funcionario hace una sindicación, 
por lo menos indirecta; a la 'Persona a quien_ cita a 
indagatoria, puesto que según el texto de la ley .tal 
declaración no ha -de recibirse sbo a quien por vir· 
tud dé "antecedentes o circunstancias consignados 
en el proceso, o por haber sido cogido in flagranti 
delito, considere el funcionario como autor de la in
fracción penal .o pertícipe en ella". Pero eróningún 
caso la indagatoria equivale al auto de detención, co
mo parece darlo a entender el recurrente, ni quien 
la rinde ha de estar forzosamente detenido. Eso lo 
indican claramente algunas disposiciones del código 
de procedimiento, tales como la que establece que - . 
la indagatoria no es diligencia esencial en los jui-
cios criminales (artículo 365); la que niega la obli
gación de acusarse a sí mismo (artículo 13); la que 
prohibe recibir esa declaración bajo juramento (ar
tículo 348) o -empleando promesas, coacción o ame
nazas para obtener que el procesado declare la ver
dad (artículo 351); ia que estatuye que ni aun en el 
caso de- fingirse éste loco, sordo o mudo, 'PUeda el 
funcionario hacer nada distinto a prevenirlq de que 
su actitud no impide la prosecusión del juicio (ar · 
tículo 354) ; y, en fin, las que regulan la manera 'de 
'll.racticar esta diligencia y de dictar aquél auto de 
detención. El acusado está en el acto de rendir su 
indagatoria, completamente "libre de prisión o apre
mio", como se dice generalmente en las actas que 
contienen la mentada dili~encia. 

!Puede suceder, claro está, que una persona llamada 
a rendir indagatoria, haya sido capturada, por no 
habei compar-ecido voluntariamente con ese obje
to. El capturado sufre una restricción en el ejercicio 
tie su libertad mientras es conducido ante las auto
rids.des, pero no es por considerársele "detenido" en 
virtud ·de los elementos procesalBs que permitieron 
llamarlo .a rendir su indagatOria, sino porque el fun-_ 
eior.e.rio debe ser obedeciqo a fin de llenar _los- ob
jetivos de la instrucción y, consiguientemente, de la 
áeff::nsa social que se J.e ha encomendado. Y esto lo 
confirma el artículo 384 de la obra citada al esta·· 
blecer que el delincuente cogido in flagranti debe ser 
entregado a la autoridad competente "a fin· de que 
ella decida si debe ordenar su detención". De suer
te que el delincuente cogido in flagranti tampoco está 
"detenido", en el sentido 'estricto del vocablo, por el 
hecho de su captura. 

., 
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Es más, 'PUede suceder, que el indagatoriado esté 
"detenido" por haberse dictado ya el auto correspon
cier.te. No será esto lo que ocurra de ordinario, 
puesto que el' orden indica que primero se ·alleguen 
las pruebas conducentes a ese fin, luégo se pregun
te al .procesado sol:)re esas pruebas y en suma se pro· 

-ceda a la dete~ción a que pueda haber lugar. •Pero, 
de todos modos, es necesario que antes se haya pro
ferido dicho auto de detención, , que no se cumple 
nunca de . hecho por la práctica de la ·diligencia de 
indagatoria, como se repite, parece indicarlo el pe
ticionai-i~ ·en sus escritos. 

Por eso estatuye el artículo 383 del código de pro
cedimiento que "a nadie se podrá detener provisio· 
nalmente sino en virtud de un auto del funcionario 
instructor" en que se exprese cuál es el hecho, las 
!pruebas que lo acrediten, su calificación legal, la pe- ' 
na que establece_ la ley y las pruebas' que obran con-· 
tra el sindicado. · 

·Por tanto, no es que el funcionario careciera de fa
cu1tad legal para dictar el auto d~ detención contra. 
el .doctor Laureano Gómez. Ese no es el problema 
en estudio, ni eS: es el cargo que se l·e deduce en el . 
proceso, sino el de haber procedido en forma no au-

. torizada por la ley, esto es, privando de su libertad 
a ur. sujeto que había comparecido voluntariamente 
a su despacho, con el único pretexto de continuar 
luégc la indagatoria, sin estar en las especiales cir
cunstancias previstas en los artículos 361 y 386 del 
código de procedimiento y sin haber .proferido an · 
tes el correspondiente auto de detención. Porque 
aun admitiendo que aquella diligencia apenas estu
viera ·en suspenso, el indagatoriado no tenía por qué 
sufrir las consecuencias de un auto que ni siquiera se 
había g~pezado ni :::e había pensado en dictar en ese 
Il10L~ento. -

Respecto del plazo de horas señalado en las dis
posiciones de los ártículos 364 (veinticuatro horas) 
y 386 (setenta y dos horas), insiste la Corte en sos
-tener las dos tesis de la providenci-a recurrida: la 
primera, que ninguno de esos términos o plazos pue
de emplearse totalmente, sino cuando sea indispen
sable; y la segunda, que el plazo maximo de seten
ta y dos horas no puede emplearse sino respecto de 
capturados, cuando sean varios y haya necesidad de 
impedir su comunicación. 

Como razón de 'la primera puede- darse la de que 
nc puede pres\lmirse que la ley quiera la privación de 
la libertad de los ciudadanos, ni por breve tiempo, 
sin razones suficientes. 

• 1 

Sóbre que esos términos o 'Plazos sólo pueden usar-
se en tr¡¡,tándose de "capturados" y no de simples 
"compareci-entes", resulta qasi superfluo insistir, ya 
qu& con meridiana claridad se expusi•eron en la pro· 
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videhcia recurrida !as razones que abonan la tesis 
de lJ. Sala. 

No existe, pues, argumento válido para • sostener 
que el procedimiento adoptado 'POr el funcionario de 
instrucció-n fue leg:tl. en este caso, porque_ el único •. 
que n<? se ha comentado, especialmente el del "enor
me trastorno político y la agitación social" produci
dos por haber sido priva.do de su libertad el doctor 
Gómez, fueron posteriores al acto arbitrario que se 
comenta, como se indicó en el auto recurrido. 

Pero la razón fundamental del peticionario 'jJara 
:pedir reposición de la anterior providencia, consis
·te en sostener que procedió de buena fe al privar de 
su libertad al doctor Laureano Gómez. 

Argumenta: 
a) Que en la misma diligencia' de indagatoria le ci

tó al doctor Estrada Monsalve, apodera9-o del do9tor 
Lnureano Gómez en la indagatoria, algunas de las 
disposiciones legales que, en su sentir, respaldaban 
su proceder. 

C) Que esa misma tarde, al darse cuenta de la 
enonne agitación que había !producido la llamada 
"dÉ;tención" del mencionado doctor Gómez, dio un 
comunicado para la prensa en el cual expuso con 
claridad la situación, citando razones de orden le
gal y ofreciendo la seguridad. de no abrigar senti
miento de animadversión en contra del mentado doc · 
tor Gómez. 

c"l Que la .práctica de los jueces de instrucción/y 
de· la Prefectura Judicial lo hicieron interpretar la 
ley quizás equivocadamente, pero no de manera do
losa, porque "el error común - dice - no"será de
.llflcho", pero en todo caso excusa de· delito. 

d) Que no tenía conocimiento "del cargo público 
e;ue desempeñaba el doctor dómez" y que hacía· nu · 
gatorio el auto de detención; y 

el Que el haber dado •pe1~iso a a1guna's personas 
para visitar al doctor Gómez en la División de la Po
licía donde se halla'ba, en especial al doctor José An
tonio Montalvo, constituyeron salvedades o permisos 
excepcionales que no llevan a sostener la idea de que 
r.o lo mantuvo incomunicado. · 

Se considera: · 
Según lo expuesto, parece que el recurrente cree 

q1,1e los hechos aducidos para .confinriar o reforzar la 
prueba de su intención dolosa, son o constituyen to
(ia la prueba de esa. intención. Y, eso no es así. La 
Corte partió de otra base, que es la de la !presunción 
del dolo deducida del hecho realizado. Lo cual se 
explica mejor en la siguiente forma-. 

La intención, el propósito con que obra una pefso: 
na, no puede conocerse en sí, porque lo meramente 
psíquico no es perceptible por medio de los sentidos. 

J llJ [JI JI IC JI .A\ lL 

Úl. intención generalmente se conoce por los resulta
dos de la acción que, como efectos naturales o lógi · 
cos acreditan la causa volitiva que los •produjo. Eso 
t:s lo que signific.m la frase conocida en derecho penal 
de que el "dolo se presume en los delitos". A toda . 
persona hay que suponerla :!nocente mientras no se 
demuestre lo contrario; pero cuando alguien ejecu · 
ta un hecho ilícito prohibido por la ley,_ hay que su
panel' que obró sabiéndolo, a menos de acreditarse 
una causa de justificación o -excusa, como la ignoran
cia, el error, la viol.encia, ete. ' 

No quiso entrar la Corte· a hacer distingos y dis
quisiciones sobre el ·error ·de hecho y el de derecho, 
o sobre el error material e intelectual, sino que con
cretándbse al cáso ~n estudio, adujo la doctrina de 
los autores y lá jurisprudencia que creyó aplicable, 
diciE;ndo que la presunción de buena fe en los fun
cionarios no puede aceptarse sino en presencia de 
disposiciones legales o de hechos que den lugar a 
interpretaciones contradictori.as o contrarias, mas no 
cuando existen normas claras, expresas y terminan
tes de la ley, pues ~;ntonces n'o cabe invocar el error 
sino en EVENTOS EXCEPCIONALES Y MEDIAN· 
TE PLENA ¡;'RUEBA. 

Y agregó que los casos de· captura y detención es
tán determinados en forma tan precisa en el códi
go de procedimiento, que de ordinario no podrá: a,r
güirse error de hecho o de derecho, porque no se pres
tan a interpretaciones diversas o dudas de ninguna es
pecie. Así, la Sala cit_ó todos o casi todos los casos 
en que se puede detener y aquello& en que solamen
te sa puede capturar a los ciudadanos y explicó lá 
relación entre la ca;:¡tura, ía indagatoria y 'la de ten· 
ción, sin más que seguir el texto de los preceptos co
rrespond,ientes. Y •:omo razón_ fundamental de aque
lla doctrina dijo que si el conocimiento de la ley se 
exige a todo el mundo, mal puede aceptarse que un 
a,bogado, ni menos ··m juez al ejecutar actos propios 
de su ministerio, no sepa o se equivoque en punto 
tan trascendental. y elemental corno el de la priva
ción de la libertad de. los ciudadanos, de suerte que 
en estos casos debe ex1gn·se mayor rigor en esa 
"PLENA BUENA FE" que en materia de error o de 
ignorancia reclama el código penal. 

E;:; que en estos eventos, a la posibilidad humána 
de incurrir en err:>r, hay que oponer la obligación 
que los funcionarios tienen de poseer los conocimien
tos necesarios para desempe::íar sG.s cargos sin equi
vocarse y menos e:t;l tratándose no de doctrina sino 
de poner en práctica preceptos claro~ de la ley. 
· ·Esta. tesis no es de ahora, pues la Corte, en fallos 
de 28 de junio de 1898 y de 18 de febrero de 1900 (G. 
J., tomo XV, ·páginas 42 y 384), hábía dicho: "Los 
errores en que pueden incurrir las autoridades· no son 
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lpt:nibles, sino cuando van .en contra de disp6sición 
clara, e~presa y terminante de la ley". 

Pues bien, los hechos invocados por el recurrente 
no prueban esa· plena bhena fe, contra la presunción 
de dolo que se deduce del quebranto de disposiciones 
legales expresas; que no ofrecían lugar a duda o a 
interpretación.· Así, contra el hecho de haberle ci
tadc al representante del doctor Laureanci Gómez 
en la indagatoria las disposiciones que, 'en su con· 
cepto, autorizaban su proceder, está el de habel'le 
r.d:vertido él mismo, repetidamente, que ·cometía un 
(lelito. Y el de la prácti_ca de todos los funcionarios 
de instrucción y de la Prefectura Judicial, puede ar
güirse - dándola por· probada - que no sería ella 
una costumbre, sino .un vicio delictuoso que no pue
de excusar la conducta de aquéllos, puesto que a na
die se le puede admitir que alegue como justificación 
de sus acciones las propias faltas o las ajenas. 

Alega el doctor Caicedo Lozano que la orden de de
tención que contiene el auto de proceder debe revo
carse, porque no pudiéndose "decir en !a calificación 
del negocio cuál ha sido el artículo especial violado 
o transgredido por Jos h~chos que se imputan como 
deliCtuosos", no podría ll:firmarse que la pena corres· 
polítdiente sería de prisión'y no de simple arr-esto. Y 
como entre los artículos del capítulo que trata de la 
oeter,ción a~bithria, Úno trae aquella pena, de pri· 
sión y otro la de arresto, no puede decretarse deten
ción preventiva en .;ste caso, por no poder señalarse 
cuái de esos ·artículos. es el quebrantado. 

Se considera: 
Es verdad que •el código de procedimiento penal no 

permite indicar, en :a pirte resolutiva del enJUICla
miento la especie a que pertenézca el d-elito ni E¡l ar
ticule que se considt)re aplicable (artículo 431, ordi· 
nal 49) ; pero, al mismo tiempo, oi·dena que en la 
parte motiva se haga la calificación genérica del :he
.cho, "con la~ circunstancias conocidas que lo especi- . 
fiquen" (ibídem, ordinal 39). De suerte que en la 

' parte motiva sí ha de señalars,e el hecho con todas 
sus circunstancias. 

Cíaramente se indicó ·en esta parte d.e la providen
cia recurrida, que se trataba del caso de un· funci!J· 
nario público que <:busando de sus funciones había 
¡¡:n'ivado de su libertad a un ciudadano, y no del de 
haber prolongado indebidamen;~e la .detención de 
una persona. 

Por último, aice el recurrente que su infracción, de 
darse por probada, no sería la de detención arbitra· 
ria, sino la de abuso de autoridad. 

El argumento es~ncial en esta parte consiste en 
afirmar que 9.a privación de la libertad. del doctor 
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Gómez tuvo un origen jurídico, puesto que se pro
cedió a ella previa denuncia· criminal con juram~nto, 
sobre un hecho ilícito penado con prisión (calumnia 
e injuria) y existía la prueba completa de haber si
do realizado por el d~tor Gómez. El auto de deten
ción contra este doctqr fúe legal y no se llevó a efec · 
to por la única ·circunstancia de haber sido deroga
das las disposiciones que consagraban la detención 
preventiva en los delitOs de prensa. 

SE> considera: 
La Sala considera redundante· repetir las razones 

e«puestas en la providencia de 27 de febrero, en la 
cual se hizo un análisis minucioso de los elementos 
del delito de detención arbitraria, para llegar a. la 
conclusión de que ese era el imputable al sindicado, 
y de las pruebas que obraban contra él. 

.Pudiera agregarse ahora solamente que el señor 
Juez Caicedo' Lozano no manifestó, cuando practica· 
ba la diligenr,;ia de indagatoria de que tanto se ha 
hablado, que ·la suspendía para dictar el auto de de
tención, ni que ;pensaba dictarlo, ni en ese momento 
tenía allegadas .las pruebas (al menos todas) que en 
su sentir daban base para dicha providencia. La sus
pendió para continuarla luégo, teniendo en cuenta 
que .el código de procedimiento lo autorizaba para 
privar de su libertad a un indagatóriado, en todo ca
so, hasta por setenta y dos horas. Y eso lo ha re· 
petido a través de· todo el expe"diente. 

Tal_ proceder, no ::tutorizado así por la ley, es lo que 
e! Tribunal y la corte han considerado como deten
ción arbitraria, y bien sabido es que para que el 
ahuso de autoridad se admita, es indispensable que el 
he-cho no esté .previsto especialmente como delito en 
otro' precepto del código sustantivo (articulo 171), tal 
como aquí ·ocurr-e. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, ad
ministrando justiéia en nombr·e de la República y 
por autoridad de la ley, NO REPONE la providen · 
cia recurrida de que se ha venido hablando. Se acla
ra, si, que el auto del Tribunal Superior de Bogotá 
que fue objeto doe la apelación, no neva fecha de 
vein-tiuno de agosto del año pasado, como equivocada
mente se· dijo en el auto anterior de esta S,ala, sino 
la de veintiuno de agosto de mil novecientos cuaren-

.¡ 

ta y ~uatro. ' / 
Cópiese y notifíquese. 

, Agustín Gómez lPrada. - Fra-ncisco Bruno. - Jor
ge ll\. Gutiérrez. Anzola. - Ricardo Jordán Jiménez.
Domingo Sarasty M. - Julio lE. Árgüello R., Secreta· 
rio. 



216 GA\ClE'l'A\ JUDl!Cll.A\lL 

JE.L PliUNCXPW ])JE LA "RlEFORMA'll'XO XN PEJUS" lEN JEL IDJERJE:CHO JPROCJESA.L 
PJENAL 

ll. - lLa aplicación del prinCipiO de la llt!E-
- IFOlltMA'll'l!O l!N IPE.HJS en materia penal se 
funda en dos principios básicos: el de la auto
no-mía del proceso penal y el de la extensión del 
poder dispositivo del Juez !Penal. 

llli. - Según estos principios las normas del 
proceso civil no son aplicables al proceso pe
nal por causa· del carácter y fines de los dos 
-procesos:. carácter privado y fin estrictamente 
juridico enkl civil, y carácter público y fin éti
co-juridico en el ¡Jenal. 

nrr. - lLa limitación iiel artículo 494 del esta
tuto pr~esal civil, según la cual la, a,pelación 
se entiende interpuesta sólo en ,lo desfa,vora,ble 
al apelante, es ina.plicable al proceso penal. 

Corte Suprema d'e Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. -Bogotá, !primero de febrero de mil novecien· 
too cuarenta y seis. 

• (M¡¡¡gistrado ponente: Dr. Francisco Bruno). 

VISTOS:· 

Pedro Jiménez, recurrió en casación contra la sen
tencia del. Tribunal Superior de Bucaramanga de! 29 
de noviembre de 1~44, que lo condenó - con apli
cación de los artículos 33, 252 y 363 del estatuto pe
nal - a la pena de d)ez y seis años de presidio por 
los delitos de homicidio en Vincente Nori!ig>a e in·· 
cendio intentado en bienes del mismo, ,cometidos en 
concurso material, el día veintisiete de junio de mil 
novEcientos cuarenta y dos, en la hacienda llamada 
"L<1 Esterlina", situada en el corregimiento de "Ga
láp<~gos", del municipio de Ríonegro, De•partamento 
de Santander. 

Formulada la demanda por el mismo procesado _Ji
ménez, el Procurador Delegado e11 lo Penal se abs
tu~o de ~ontestarla Y, en cambio, solicitó - eón fun
damento en el artículo 40 4le la Constitución Nacio
nal - se declarara desierto el: recurso, por cuanto 
la demanda' fue .presentada después del día en que 
comenzó la vigencia de' aquella norma, que prohibe 
litigar en causa propia si no se es abogado inscrito. 

La Corte, no sin manifestar de nuevo la conside
ración que esta reiterada tesis de la Procuraduría 
1€ merece, se cree obligada a estudiar la demanda,. ya 

· que - como en seguida se aclara - Jiménez la for
muló en época en que la norma prohibitiva no se ha
bía aún sanCionado. 

Jiménez, im efecto, presentó dos demandas, por él 
mismo finriadas, idénticas en sus fundamentos como 
en la petición final, de las euales la primera fue re
cibida el día 15 de febrero del año pasado, vis.pera 
del día en que la norma constitucional comenzó a 
regir y antes de que - para fines de admisibilidad 
del recurso - se hubiera ordenado la fijación en lis" 
ta. y la segunda el 17 de abril, esto "es, dos meses des
pué8 de sancionada la norma, aunque dentro del térQ 
mino del traslado. 

La Corte, contra1·iamente al Procurador Delegado 
-· quien funda su solicitud en la extemporaneidad 
de la segunda demanda pre;¡entada el 17 de abril del 
año ~pasado - concreta su ~~studio a la recibida aquí 
el día 15 de febrero del mismo año,· es decir, la vís
pera del día en que fue sancionada la nueva Cons · 
tituCión, ya que, presentada - como se ha dicho -
ante& del traslado, se incurriría en un rigorismo exa
gerado si fuera rechazada porque se presentó antici"' 
padamente, dando así al adículo 565 una interpreta· 
cióa restrictiva no conforme con su contenido jurí· 
dico ni con su finalidad, norma aquélla que sancio· 
na al recurrente que no formuló demanda alguna 
- omisión ésta equivalente al abandono del recur· 
so - o ai que la formuló ya v-encido el término le· 
gal. 

Explicados en esta forma• los motivos que se tie
nen para separarse del concepto del Procurador De · 
legado, la corte analiza la demanda, no sin antes 
resumir los orígenes y modalidades de loo delitos y 
los actos •procesales que antecedieron. a la sentencia 
rEcurrida. 

n .. -' lLos delitlls y el proceso 

La. discrepancia relativa. al valor de las mejoras 
que Vic·ente Noriega - arrendatario o aparcero -
había hecho en tierras de la hacienda "La Esterlina'' 
de propiedad de 'Bonifac1o Lizarazo, administrada 
por su yerno Pedro Jiménez, y la posición inconci
liable que asumieron ~o y otro, fue la causa de que 
Noriega recurriera al Sindicato o Liga de que hacla 
parte o amenazara con la constitución de otro en 
"La Esterlina•: que le protegieran sus tterechos, co-
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mo también la del sentimiento que contra él se crea
ra en el ánimo de Jiménez y los Lizarazos y que in·· 
dujo al primero a proyectar e intentar - en asocio 
de su peón de confianza Domingo Vega - el incen
dio del :rancho de Noriegá y a •ultimatlo en las cir
cunstancias de indefensión que en seguida se men
cionan. 

En la noche del veintJsiete de junio de mil nove
cientos cuarenta, Jiménez y . Vega se. dirigieron, lué
go de haber preparado los elementos necesarios--,tra
po, gasolina, escopeta, revólver - al rancho de No
nega, sobre cuyo techo Vega, mandado por Jiménez, 
arrojó la pelota de trapo empapada en gasolina, mien · 
tras éste, oculto en un arbusto, vigilaba el cumpli
miento de la orden;. la inclinación del techo pajizo' 
favoreció la c;tfda de la pelota sin que hiciera el es
trago previsto, pero en cambio - inqUieto por el ex
traño rumor que produjo la caída acompañado de una 
llamarada - Noriega salió al coqedor. de su rancho 
donde, víctima de disparos de revólver y escopeta he'
chos desde el arbusto donde Jiménez esperaba, cayó 
muE:rto en el acto. 

-Perfeccionada la investigación. y llamados a juicio 
- por los delitos de hmhicidio e incendio - Pedro 
Jiménez y Domingo Vega, la Sala anota las siguien · · 
tes actuaciones: 

· a) Los cuestionarios propuestos ·al jurado, relativos 
a Jiménez, sobre el hecho material. de la muerte de 
Noriega, el propósito y la asechanza, que fueron con
testados afirmativ~mente y también sobre la preme
ditación l}Compañada de motivos innobles' o bajos, 
que lo fue negativamente; 

1
b) El cuestionario, relativo a Jiménez, sobre la 

instigación a Domingo Vega para que incendiara la 
casa de Noriega, resuelto afirmativamente; 

el LC?s cuestion~rios, relativos a Vega: sobre la co
operación ~n la muerte de Noriega, el propósito, la 
premeditación y la asechanza, todos contestados ne-
gativamente; · 

d) El relativo a Vega sobre la tentativa de incen
dio de la habitación de Noriega, contestada afirma
tivamente, pero con la adición de que ejecutó el he
cho, "instigado por Pedro Jiménez"; 

e) La sentencia del Juez Segundo Superior de Ba
caramanga, del i4 de junio ci.e 1944, por la cual...:_ con 
aplicación de ,los artículos 17, 19, 31, 252 y 363 'del 
estatuto 1penal - condenó a Jiménez a diez y seis 
&ños de presidiÓ, y a Vega - con aplicación de ·lós 
artículos 17, 19 y 252 del mismo .Pstátuto - a la de 
dos años de la misma pena, y 

f) La sentencia del Tribunal Superior de Bucara · 
manga, del veintinueve de noviembre de 1944, wr la 
cual confirmó la. del Juzgado Segundo Superior. 

15-Gaceta-Tomo LX 

J1UDJI_CJIAL 2ll'7 

l!JI. - JLa demanda de casación 

1 

El recurrente - fundado en el numeral 2g del ar
ticulo 567 del estatuto procesal impugna la sentencia, 
por cuanto el reconocimiento· del cadáver, practica
do por dos· personas inexpertas en la ciencia médi
ca, no tiene el valor de plena pru_eba del homicidio 
- cuando más la de lesiones personal~s :...._ de modo 
que - concluye - falta uno de los elementos cons
titutivos del delito, y ·como consecuencia, el veredicto 
en - en ese aspecto - contrario a la evidencia de 
los hechos. 

Jiménez, en la impugnación de la sentencia, ha in· 
currido en 1dos errores: el primero, en cuanto a la 
pruEba del delito, y el segundo, en cuanto a la cau
sal invocada. 

Reafirmada, en las varias oportunidades en que a 
la Corte se ha planteado . el .. problema, la doctrina de 
que el dictamen médico-legal no siempre constituye 
el único y exclusivo sistema de prueba del delito de 
homicicUo cuando otros, a falta de .ese, pueden sus
tituirlo, en seguida se examina el punto relativo a 
la c:msal y a la doctrina invocadas. · · . · 

La Corte, es evidente, en ·la époce inici!!-l de la vi
gencia del· nuevo estatuto procesal, aceptó - aWlque 
con restricciones· cada vez mayorps - la aplicación 
dr la segunda causal de casación con la anómala 
consecuencia de la declaración de notoria injusticia 
del veredicto, y fue ésta la doctrina - precisamen~ 
que se acogió en la sentencia de 17 de marzo de 1943 
y que hoy, para fundar· su demanda, invoca el recn
rreute. Mas, posteriormente, después de examen. a 
fondo en Telación con el contenido jurídico del re
curso y mediante el método· ~e interpretación siste
mática: la Corte hubo de revisar tal doctrina, desde 
la sentencia del 3 de noviembre de 1944 ("Gaceta 
Judicial, Tomo LVII, números 2010 a 2014, pá;gina 
742), fundada en .razones de oportuna referencia en 
este fallo: 

. ' E1 9arácter y naturaleza de la casación y el carác-
ter Y·. naturaleza de los juicios en que ha intervenido 
el jurado excluyen la aplicación de la segunda cau· 
sal a .tales juicios, ya que lo contrario conducirla al 
ejercicio de dos funciones que no competen 11. la Cor-
te: primera, la declaración de que el veredicto es "" 
contrario de la evidencia de loo hechos, hoy privati-
va de los falladm:es de instancia (artículos 537 y 554, 
C. P. P.), y segunda, la restauración de m:1a causal 
excluida del nuevo estatuto, es decir, claramente de
rogada. 

No p-q,ecte, en consecuencia, prostperar el tec-grso 
fundado en la mencionada causal¡ como tampoco en 
las referidas al interponerlo ante el Tribunal, ya que 
estas última~ no fueron 'fundadas ni siquiera mencio
nadas en la demanda ante la Corte. 
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No quiere la Corte dejar de hacer una ligera refe· 
1encia a la tesis del Tribunal, según la cual - al ana
lizaT la pena impuesta por el incendio - afirma qu~ 
"no puede variar este punto de vista, aunque encon
trara baja la sanción señalada, porque la .apelación 
fue interpuesta por el procesap.o mismo y se entien· 
de en favor suyo y no en contra", ya que se trata 
- precisamente - de la institución jurídica de la 
"refannatio in p.ejus" en mate!lia penal, adoptada por 
la Corte en las sentencias de 6 de diciembve de 1944 
<casación de Celestino García contra la d!el Tribu
nal de Santa Rosa) y del 11 de julio de 1945 ·(Ca
sación de Luis Sánchez contra la del Tribunal de ~a
niza!es). 1 '· 

La extensión del poder de los Jueces o Magistrados 
Penales ad quem, . o haciendo uso de otra eXtpresión, 
la facultad que la ~cetrina les ha reconocido para 
examinar en su integridad las 'providencias recurri
das por cualquiera de las partes, ~un el procesado o 
su defensor o apoderado, se funda en el principio de 
la autonomía del proceso penal en fvente del proce
so civil,. principio derivado de su objeto esencial que 
es - precis¡¡.mente - la definición. concreta, en la . 
sentencia, de la relación jurídica de derecho penal 
que, al ejecutarse el delito, se crea entre el Estado 
y .el delincuente y que es, también y por lo tan'to, re· 
htción de derecho público, que da a la acción penal 
el carácter de pública y, en gene1·al, rige e informa 
todas las actividades del proceso penal. 

Del principio de autonomía de que se ha hablado, 
se deduce otro de no menor importancia - el poder 
dispositivo de las partes y del Juez - y qué diferen
cia fundamentalmente los procesos civil y penal; así, 
si en el primero, el de las partes excluye el del juez, 
en el segundo, contrariamente, el del Juez es mucho 
más extenso que el de las parl;es, en virtud de los.fi-

, nes del proceso, estrictamente juridico el civil, y\éti
co·jurídico el penal. El poder autonómo del Juez es, 
en veces, tan amplio que la omisión de las partes re
lativa a los recursos contra determinadas providen
aias - como las sentencias y los autos de sobreseí-

o 

miento definitivo - viene a llenarse con ese grado 
de jurisdicción llamado "coruulta" y que da al Juez 
o Magistrado ad quem la potestad plena para .el exa
men total del auto o la sentencia que las partes no 

· impugnaron. ' 
Considerada la cuestión desde el punto de las for

mas fundamentales del proceso, la facultad del exa· 
inen total es propia de la forma inqÚisitoria · y su 
prohibición, de la forma acusatoria, lo que lleva a 
la conclusión de que eh las legislaciones que, como la 
nuéstra, han adoptado la forma mixta (inquisitoria 
en la .inStrucción y acusatoria en el juicio), la po· 
testad de examen i;otal, trátese de impugnaciones 
preg.entadas pór el •procesado o su defensor o apode
rado, trátese de las· presentadas por las otras partes, 
no está.. sujeta a restricciones de ninguna, especie. Es 
to significa que,' ·sea cual fp.ere el pnnto de vista, la 
limitación del artículo 494 del Código de Procedimien
to Civil es inaplicáb~e al proceso penal. 

Queda así !'eafirmada nuevamente y en esta opor
tunidad,. la doctriha de la obligada aplicabilidad de 
la institución de. la "reformatio in pejus" en los pro
cesos penales. 

.En consecuencia,,Ia Corte Suprema - Sala de Ca
sación Penal - administrando justicia en nombre 
de la, República y por autoridad de la ley, y en des· 
a.cuei::do con el· Procurador Delegado en lo Penal que 
s..~licitó se declarara desierto este recurso, resuelve .no 
invalidar la sentencia del Tribunal Superior de Bu
caraman'ga, del 29 de noviembr~ de ·1944, por la cual 
PEDRO JIMENEZ fue condenado a la pena de diez 
y seis años de presidio pot los ·delitos de homici'Clio e 
ir,cendio intentado en la persona y bienes, respecti
vamente, de Vicente Noriega. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase .. 

!Francisce> Bruno. - Agustí111 Gómez JI>r~. - .Jfor
ge lE. Gutiérrez Anzola. - Ricarde> .JI'Grdán .Jfiménez.
Domingo Sarasty M.·- .Jfulio lE. ArgüellÓ, Secretario. 
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SOBJRlESlEKM:U:lEN'fO 'flEMPOJRAL - ClEJR'flEZA MORAL 
/ 

'· 
!El sobreseimiento temporal se funda. en ra

zones de orden legal. !En los casos de falta d~ 
comprobación plena del cuerpo del delito y a.n

. sencia o falta de pruebas suficientes para lla
mar a juicio, cs pertinente, legal y jurídico el 
sobreseimiento de que trata. el artículo 436 del . 

. Código de !Procedimiento !Penal. 
11Jna cosa es la certeza moral, o sea. .el cono

cimiento claro y seguro, la. creencia en su gra
do máximo de perfección, aquel estado de es
,píritu que se caracteriza· par la adhesión firme 
y sin dudas ·hacia un objeto o hecho. determi
nado, que produce la convicción judicial para 
afirmar que ltn sujeto es el autor de un deli
to, y otra cosa muy distinta es el recelo o sos
pecb~ originada por el temor y la desconfían• 

1 
za de conjeturas formadas y deducidas por la 
discrepancia de la prueba, por conceptos en
contrados y opuestos, 'sacados de lo afirmado 
¡por unos y ~e lo sostenido por otros. !En estos 
casos, y cuando ello.ocurre dentro de la inves
tigación judi,cial, es pertineute_ el auto de so
breseim~ento temporal. 

Jorte Suprema. de Justicia. - Sala de Casación Pe.
nal. --, Bogotá, febrero veinte de mil novecientos 
·cuarenta y seis. 

<Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

Er: .providencia de octubre cuatro de mil novecien-
• • 1 

os .cuaventa y cuatró, la Corte .l!obreseyó temporal• 
nente en favor del doctor ADOLFO ROMERO B., 
~x-Magistrado. del Tribunal Superior del Distrito Ju
~icial de Buga, por los cargos que denunció el señor 
Jani~l Rengifo. 

La Sala consignó 1'U pensamiento en los puntos q.ue 
~ continuación se transcriben: 
"1~' - El siete de noviembre de ;mil novecientos 

:ua>:enta y uno, el• denunciante, en escrito dirigido 
~1 Jefe del Ministerio Público, le imputó al doctor 
~dolfo Romero B., Magistrado entonces y desde el 
'eintiséis de oct¡.¡bre de mil novecientos cuarenta 
lel Tribunal Superior de 'Buga, según se ha compro
lado con el Decreto de nombramiento, acta de pose· 

\ 

sión y certificación respecto del ejercicio d~ ese car
go judicial, :P,aber intervenido activamente en las 
elecciones que para Concejeros Mimicipales' se lleva'- · 
ron a cabo el cinc~ de octubre anterior; 

','2\' - Esa participación en debate político la hizo 
consistir el denunciante en lo sigui~nte: distribución 
de papeletas de votación; cambio de las que llevaban 
algunas personas por otras que el doctor Romero B. 
tenia en' considerable cantidad o que correspondían 
a la lista que él representaba como ca~didato, y ex
citnciones a los votantes para que consignaran la 
expresión de su voluntad en sentido favorable a sus 
aspiraciones políticas; 

."3<? - Los testigos que .el .denunciante citó para 
corr.probar sus cargos y que, en ef1ecto, aseguraron 
que el doctor Adolfo Romero B., no obstante su in
vtstidura judicial, había est¡l(do repartiendo "pape· 
Letas" el día de las ·eieccioneS;' son éstos: Tullo Enri
que Rengifo, Carlos R. Posada, Lui~ A. Quintero, Jor· 
ge Soto, Jorge ,Ayala Moreno, Antonio J. Ramírez, 
Joaquín Ospina· Garrido, Hernando Bonilla -Mejía y 
CristóbM González. De ellos sólo dos (T. E. Ren
giro y H. Bonilla) refieren, además, que el doctor Ro
mero le .cambió a un campesino la "pa;peleta" que te" 
nia por otra de distinta tendencia ;política; 

"4<" - Después de que fue indagatoriado el doctor 
Adolfo Romero B., quien negó haber tomado la par
te que se le atribuye en las elecciones, se reCibieron, 
a petición de su apoderado, varios testimonios, cap 

el fin de desmentir las afirmaciones del señor Ren
, gifo y de los declarantes que éste . adujo. Aquellos 
son: José María Ma.rmolejo, Marco Tulio Ruiz Ga · 
llo, Luis Qu,evedo, Lucas Torres, .América Abadía v 
·Luis Felipe Jaramillo. Todos diéen qué' estuvieron 
en diversas horas del cinco de octubre de mil no·. 
vecientos · cuarenta y uno en· compañía del doctor 
Adolfo Romero y que nQ lo vieron en ningún mo
m~nto solicitando favores del electorado, ni' presio
nándolo con. el obJeto de conseguí:- sus votos, ni ha
ciendo demostraciones especiales de interés porque 
triunfara la "corriente· política" a' que era adicto, ni 
dedicado, en fin, a la tarea ~e distribuir votos; 

"59 1- Declararon también los señores Gerardo 
Calderón y Camilo Arango; Calderón para referir 
que el testigo Hernando Bonilla Mejía es enemigo 
deJ. doctor Adolfo Romero, y Arango para relatar el 
asunto que fue erradamente interjmetado por Tulio 

\ 
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Enrique Rengifo cuando aludía al "cambio de la pa
peleta a un campesino". Dijo Arango que se le 
tomó .por .tal debió ser por este hecho: un individuo 

·1e paSó al doctor· Romero una lista de candidatos 
para qu~ consignara su voto por ella, y el doctor Ro· 
mero; luégo de observarla, la devo).vió ar sujeto di
cif:ndole que no le interesaba, que sus candidatos 
eran otros; · 
. "6q - Finalmente, se· trajeron al sumario constan·· 
ci~s de que Tulio Enrique Rengifo, Daniel Rengifo, 
Luis A. Quintero, Antonio J. Ramírez, Carlos Rómu
lo Quesada y Jorge E. Soto, han estado detenidos y 
algunos de ellos han sido condenados por diversas 
infracciones. 

Considerando: 

a) - Opina el señor Procurador Delegado en lo 
Penal que debe sobreseerse definitivamente en favor 
del doctor Adolfo Romero "por loo cargos investiga
dos en este negocio". Funda su concepto en estas· 
reflexiones: / · · . 

"Como acaba de verse !pOr la relación de las pro
banzas, resulta que hay dos grupos enfrentados de 
testigos: uno que sostientDla interv~nción política del 
Magistrado doctor Homero, y otro que la niega. 

"La cuestión, por lo tanto, se reduce a saber cuál 
de esos dos grupos es más digno de crédito, y plan
teada así la cuestión, la Procuraduría no vacHa en 
aceptar como testimonios de mayor credibilidad, en 
gE'neral, los de descargo, pues entre ellos se encuen-, 
tran abogados y jueces, un ingeniero, un médico, un 
farmaceuta y varias personas de cuya seriedad no 
hay motivo para dudar. E¡n cambio, entre los testi, 
gos de cargo, se encuentran e!>g1mos cuya conducta 
e¡; ~spechosa y manifiestamente reprobable. 

"En efecto, el denunciante aparece que fue dete
ni:do en la cárcel de Buga, por el d:elito de heridas 
y excarcelado mediante caución: el hermano; o sea, 
el señor Tulio Enrique Rengifo Moncayo, también 
aparece como detenido por orden del Juzgado Penal 
del Circuito, por e¡ delito de falsedad .en documen
tos, y excarcelado mediante caución; Carlos R. Que
sada fue condenado por delit9s de fraude á las ren
·tas y de robo; Jo~e Soto detenido por el delito . de 
robü, como también •por el delito de hurto y por otro 
delito /de robo, y condenado por ultrajes; y Anto
nio J. Ramírez poi los deli~ de fuga de presos y ,he
ridas. 

"De otro lado, los cargos en sí mismos adolecen del 
grave defecto de no ser lo suficientemente concretos, 
:¡;ue.; en ningún momento se precisó el hecho del cam
bio de una' papeleta por· otra, con el señalamiento de 
la persona que suf~iera ese engaño. 

Jl[J][)IJICl!A.lL 

"Por lo que respecta a la re'Partición de papeletas, 
tampoco se citó con nombre propio la persona a 
e¡_uien hubiera hecho ~sa consigna (sic) el doctor Ro
mero. Y •por último,' lo relativo al intento de ir al 
jurado electoral para realizar fraude, no pasa de ser 
nn::: afirmación carente por comp1eto de a!poyo pro
batorio. Si se considera además que en este asun· 
to va envuelta una tendeneia de índole cr\tdamente 
política, es preciso concluir .que . el apásionamiento 
tnn exagerado y poco elegante que suele imperar 
en algunas r~iones del país, no permite un acoplo 
de probanzas que no estén contaminadas con ese mal
hadado morbo, y, apresurados testigos que .suelen ser 
militantes. enardecidos de las luchas banderizas, y 
por lo tanto, no testigos clá.sicos (sic)". . 

La Corte sobreseyó temporalmente, porque no en· 
contró suficientemente clara la situación jurídica del 
sindicaqo, que le permitiera hacer una declaración 
'plena de inocencia o de in<mlpab\lidad. 

El. sobreseimiento temporal se funda en razones de 
orden 'legal. La Sala tenía motivos sUficientes que 
la inducían a pensar que el delito imputado I¡JUdo co
n:eterse, pero faltando Ja comprobación plena del 
cuerpo del delito no podía dictar auto de lramamien
to a juicio. Las pr1,.1ebás recibidas dentro de lá in
vestigación sumaria .no descartaban absolutamente 
la hipótesis de que el delito no se hubiera cometido, 
pero eran instJficientes para radicar la irnputabiUd.ad 
de los cargos en el sindicado. En estos casos, - fal. 
ta d~ comprobación plena del cuerpo del delito y au
sencia o falta cte pruebas suficientes para llamar a 
jucic, -'es pertinente,'· ¡egal y jurídico el sobresei· 
miento de que trata el artículo 436 • del Código de 
Procedimiento Penal. 1 

1. La Corte ho afirmó que tuviera la certeza moral 
de 'que el doctor Romero B. fuera responsable del de
lito imputado ·por Rengifo; únicamente dijo ,que te

. nia graves recelos o sospechas de que la conducta del 
silidicado no correspondía a la indispensable pulcri
tuq que le imponía su alta investidura judicial. Uru\ 

· cosa es la certeza moral, o sea el conocimiento claro 
y seguro, Ja creencia en su grado_ máximo de perfec
ción, .aquel estado de espíritu que se. caracteriza por 
la adhesión firme y sin dudas hacia un objeto o he
eho determinado, que. produce la convicción judicial . 
p<'lra afirmar que un sujeto es el autor de un delito, 
y otra c6sa muy distinta es el recelo o sospecha ori
ginada por el temor y la desconfianza de conjeturas 
formadas y deducidas por la discrepancia de la prue· 
ba, por conceptos encontrados y opuestos, sacados 
de lo afirmado por unos y de lo sostenido por otros. 
En estos casos, y cuando ello ocurre dentro de la in· 
vestigación judicial, es pertinente el auto de sobre· 
seimiento temporal. 
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L~, duda sl.irgida del antagonismo existente en los 
grupos de declarantes, dio fundamento para dicta'r 
la providencia comentada. Q Pero esa contradicción 
rivalidad y oposición en las pruebas, ha desapareci
do con ;ua ·práctica cie nuevos elementos de convicción 
recibidos dentro de la .ampliación del sumario, y l;t 
Sala pudo formarse un criterio . cl;tro sobre la con
ducta del· sindicado. 

Efectivamente: los testimonios qe Jorge Soto, Car
los Ramfrez Quesada y Antonio Ramírez, · que eran 
las pruebas en las cuaJes existía 1 la duda, están su
ficientemente aclaradas en. los puntos esenciales de . . 
su exposición. La. intervención· del sindicado por me· 
dio de preguntas referentes a la imputación, despe
ja su conducta frente al debate electoral 1del cinco de 
octubre de .mil novecientos cuarenta y uno. Los tes
tig05 aJ. ser interrogados niegan unos los cargos y 
otros n~ recuerdan casi nada de Jo dicho en sus pii-

a 
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meras declaraciones, o eluden la respuesta. Así, pues, 
el fundamento de la duda desaparece para dar cam
lpo a un sobreseimiento de'nnitivo .. 

/ 
Por lo ·expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casa-

ción Penal, administrando justi!cia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley¡, oído el concep
to del señor Procurador Delegado en lo Benal, de 
acuerdo con él, SOBRESEE DEFINITIVAMENTE en 
favor del doctor Adolfo Romero B., por los cargos 

· . imputados en el denuncio de fecha siete de noviem · 
bre de mil novecientos cuarenta y uno, presentado 
por Daniel Rengifo M. · 

Cópiese, notifíquese y _devuélvase. 1 

lFrancisco Bruno. - Agustín Gómez Jl.>ra.da. - .Jfor
ge )E. Gutiérrm A. - Ricudo .Jfordán .Jfiménez. - Do
mingo Suasty M. - Julio lE. Argüello R. Srio. 

c.. 
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JEJL RJECUIRSO DE HECHO Y IREQUXSXTOS QUE DEBEN CUMJPJL][JRSE P AIRA 
, ·coNCEDE!RlLO 

1. JEI artículo 516 del Código Judicial determina 
los requisitos esenciáles que deben tenerse f'n_ 
cuenta para la admisión de un recurso de he
cho y los enuncia así: 

a) - Que la apelación sea procedente, con
forme a la ley; en este cas~, que contra ella 
pueda interponerse ¡:ecurso de casación, al te-, 
nor de lo, dispuesto por los artículos 556 y 557 
de¡ Código de lP'rocedimiento lP'enal; 

b) - Que la apelación o recurso se haya in
terpuesto en tiempo~ es decir, para las senten

, cias de que hablan los artícuos anteriormente 
citados,· dentro de los quince días siguientes al 
de su notificación; 

e) - Que en tiempo se haya· pedido reposi
ción del auto por el cual se niega la concesión 
de la apelación !> del recurso de casación; y 
d) - Que la petición sobre admisión del re
<llurso de hecho se lleve a efecto en los ·téQninos 
del artículo 514. · 

:n:..a omisión de cualquiera de estas formalida-
des hace inadmisible el recurso. · 

2. lLa Corte, aJ interpretar el artículo 40 de la 
IDonstitución Nacional, correspondiente al 71 
del Acto ]Legislativo número 19 de 1945, se 'an
ticipó al concepto del legislador, consigriado en 
la dispOsición del artículo 2~ de la ley 69 de 
1945. Antes de expedirse la mencionada ley; la 
Sala sostuvo en vaxias providencias que el re
curso 'tlle casación podía inter,ponerse por el 
Procesado o procesados a quienes la, ley conce
de este derech11, pensamiento que informa en 
la actualidad el contenido del artículo 2~ de la 
<Citada ley, al disponer que en desarrollo de la 
acMón penal pueden los procesados, sin .ne~e
Sidad de apoderado, interponer recursos, y en
tre éstos se halla, naturalmente, en de <Casación. · 

lUna cosa es interponer el recurso de casación 
ante M tribunal de instancia (artículos 556 ·y 
560 del Código de lP'rocedimiento Penal), y otra 
muy distinta la facultad que tienen las Partes 
para alegar sobre la admisibilidad del mismo 
(artículo 563, ibidem). lLo primero puede· eje
cutarse por el procesado; lo se·gundo debe ha
cerse por medio de abogado inscrito, cuando el 
recurrente no reúne esta condición. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe 
nal. - Bogotá, .febrero veinte de mil novecient 
·cuar.enta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

En memoriales de octubre 26 y noviembre 30 d 
mil novecientos ~marenta y cinco, Misael Hernánde 
A<révalo, con· base en lo dispuesto por el artículo 56 
del ·Código de Procedimiento Penal, pide que la Cor 
·te - Sala de Casación Penal - le otorge el recurs 
de casación, 

La Ley de Procedimiento Criminal dispone que 1 
interposición y tramitación del recurso de hecho s 
hará de conformidad con las disposiciones que in 
forman el Capítulo V, 'I'ítulo XV del Código Judi· 
ciaJ. . l 

El recurso de hecho ~~ ha establecido en benefi· 
cio de la rparte agraviada, cuando el juzgador de ins· 
tancia le ha negado.el recurso de·apelación. 

Los requisitos que. deben cumplirse ante el juez 
que· deniega el recurso, están determinados por el ar
ticulo 513 del Código Judicial. En esta etrupa prepa
ratoria, el interesado cie:Oe pedir reposición del au
to que dentega 1a apelación;, t}Il subsidio, copia de la 
.p~·ovidencia apelada; del escrito en que se interpone 
la apelación; del auto que la deniega, y de· las res
pectivas notificaciones. Estos elementos sirven pa· 
ra formar el ·criterio del superior en orden a la de
negación o concesión del r;~urso. 

Cumplidas estas exigencias, la parte interesada de
be sujetarse a los términos fijados por la ley, sobre 
intErposición del recurso. El artículo 514 del Códi
go Judicial dice que tanto las copias como el escri
to .'en que se funde ·el derecho para que se conceda la 
apelación, deben presentarse ante el superior en el 
término de tres días, más las distancias. 

El artículo 516 del Código Judicial deter:rp.ina lm 
requisitos .esenciales que· deben tenerse en cuenta 
para la admisión de un recurso de hecho y los enun-
cia así: • 

a) - Que la apelación sea procedente, conforme a 
la l-ey; en este caso, que contra ella pueda interpo· 
nerse recurso de casación, ai tenor de lo dispuesto 



o 
G & e lE 'll' & 

por los artículos _556 y 557 del Código de Procedimien-
to .Penal; . 

b) - Que la apelación o recurso se haya interpues
to en tiempo, es decir, para las sentencias de q.ue ha
blan los artículos anteriormente citados, dentro de 
los q.uince días siguientes al de su notificación;_ 

b) _..:._ Que en tiempo· se haya pedido reposición 
del auto por el cual se niega la concesión de la ape
lación o del recurso de casación; y 

d) - Que la petición sobre a!dmisión del recurso 
de hecho se lleve a efecto en los· términos del ar
tículo 514. 

La omisión de cualq.uiera de 'estas formali:dades 
hace inadmisible el recurso. " 

Examinadas las diligencias presentadas como fun
damento del recurso de hecho, se observa: 

Están cumplidos los requisitos del 'artículo 516, en 
suc numerales a) y 'b), conforme a la separación hecha 
por la Corte. El recurso de casación se interpuso 
contra la sentencia pronunciada nor el Tribunal su· 
perior del distrito judicial de Tunja, en causa cuyo 
conocimiento correspondió al Juzgaqo Primero Su
perior, y el ej-ercicio de ese derecho se hizo en la 
oportunidad debida, o sea, dentro de .los quince días 
siguientes a la notificación de la sentenéia que conde· 
no a Misael ·Hernández Arévalo a la pena princitpal 

. de diez y siete años de presidio, por un delito de ho
micidio calificado '(asesinato). Pero no están satis
fechas las condiciones preckdentes de ia enumeración, 
en los puntos_ e) y' d). En efecto: contra e~ auto que 
denegó la apelación no se interpuso recurso de re
posición, y el de hec:1o no se introdujo en el término· 
establecido por el .artículo 514 del yódigo Judicial, 
razones que dan base suficiente para negar el recur
so, como así 1? ha becho la Corte. (Auto de' 4 de di· 
ciembr.e de 1944). 

El Tribunal en la providencia que niega el recur
so, aduce como r~zón la siguiente: 

"Al notificarse al defensor la citada sentencia, guar
dó silencio y durante el término a que se refiere él 
artículo 556 del Código de Procedimiento Penal, so
lamente el sentenciado interpuso el recurso. En ar
monía· con lo preceptuado .en el artículo 11 del Ac
·tó Legislativo número 1<? de 1945, cuya observancia 
recomienda la Honorable Corte Suprema de Justicia 

1 en reciente circular, se NIEGA el recurso interpues
tc por el sentenciado Hernández Arévalo, por r;to ha· 
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·berlo hecho el defensor en su calidad de abogado ins
critc". 

L\l. corte, al interpretar el, artículo 40 de la Cons
, titución Nacional, correspondiente al 71 del Acto Le
- gislativo número 19 de 1945, se anticipó al concepto 

Q_el legislador, consign'ado en lá disp~sición del artícu! 
lo 29 de. la ley 69 de 1945: Antes d~ expedirse lamen
cionada ley, la Sala sostuvo en varias providencias 
que el recurso de casación podía intel1ponersé por el 
procesado o procesados .a quienes 'ia ley concede es
;te derecho, pensamiento que int}>rma en.la actuali· 
aaci el contenido del artículo 29 de la citada ley, al 

· disponer que en el desarrollo de la acción penal pue
den los procesados sin ·necesidad de apoderado in
terponer recursos, y entre éstos se halla, naturalmen
te, el de casación. 

Pero ni 'la Cort~ - S-aia de Casación Penal ..::_ ni 
su Presidente ·por medio de la circular a que alude 
.el fallador, interpretaron la disposición constitucio
nal en el sentido de que el l'ecurso de casación sól«¡> 
vodí::.. ser interpuesto por abogado inscrito ante la 
corte. En sus afirmaciones, el Tribunal confunde 
los términos: 'una .~osa . es interponer el recurso de 
casación ante el Tribunal de instancia (artículos 556. 
y 56C del Código de Procedimiento Penal), y otra muy 
óistirtta la facultad que .tiénen las partes para ale
gar sobre 1a admisibilidad del mismo (artíCulo 563, 
ibídem). Lo .primero puede ejecutarSe por el proce
sado; lo segundo debe .hacerse por medio de Kbciga· 
do inscrito :cuando ~1 l'ecurrente r.o reúne esta con-· 
dición. " 

Po:!" las cop.sideraciones expuestas, distintas a aque
. nas que. tuvo en cuenta el Tribunal,. la Corte Supre
ma. S~~a de Casación Penal, administrando justicia, 
en nombre de la República y por e.utoridad de la· ley, 
declara INADMISIBLE EL RECURSO DE HECHO 
presentado· por· Misael Hernández Arévalo contra el' 
autc, del --Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunj.a que niega el recurso de 'Casación contra la 
sentencia de mayo cinco de mil novecientos cuaren
ta y cinco, por la cual se condena al peticionario ~-
1; pena principal de diez y siete años de presidio. 

Cópiese, notifíquese y d~vuélvanse estas diligencias 
al Tribunal de origen. 

lFrancisco Bruno. - Agustín Gómez Prada. - Jor
ge ~. Gutiérrez A. - Ricardo Jardá.n Jiménez.:-IDo
rr.ingo Sarasty M. - Julio E. Argüello R., Srio. 

,' 
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lEL lPIROlPOSKTO CJRJIM::n:NÁI. COMO EI.EMJENTO DEL IHIOMJICIDW liNTlENCliONAL
COMJPUTACliON DE CliiRCUNS'JL'ANC!AS DlE MAYO_IR lPlEUGIROSliDAD 

llliice el articulo 362 del Código l?enal: 
"I&n que con el propósito de ma.tar ooas!one 

¡a. muerte a otro, estará sujeto a.' la· pena. de 
ocho a. ca.torce a.ños de presidio". ·. 

1&1 elemento propóSito de que habla. esta dis
posición, en orden a. la. supresión de una vida, 
es lo que const.itnye en nuestro estatuto penal el 
ll'a;etor intencional ó doloso, que lleva a cat;a.
nogar el hecho conwt.ido como un homicidio sim
n:llemente intencional, propósito que debe estar 
plenamente demostrado en la investigación, ya 
que él genera el dolo espe¡:ífico del delito,. que 
!o dñll'erencia fie nn homicidio preterintencional 
o elle un homicidiio culposo. 

1&1 propósito criminal que iÓfonna el conte
nido del articulo 362, no es el que q~a en lll · 
dominio de la conciencia psíquica "de su autor, 
sino aquel que se tradll()e eu la realización de , 
actos externos. I&l factor intencional, salvo ca
sos excePcionales, no P,uede ser conocido mien-, 
tras no se traduce en a¡ctos externos, pues só-
llo mediante esfás manifestaciones·se puede des
enirañar la inteooión que anima al actor, ya 
que la. obra <lel hombre en sus diverSos aspec
tos, tiene ,11na relación directa con su modo de 
pensar y querer en la ejecución de un hec1;lo 
detenninado. 

1 
JLa. intención' o propósito es el camino que la 

voluntad puede se~r hacia un fin determina
do, que dentro del campo penal entraña un 
daño para la sociedad I&n estos casos, eXiste 
una corresPondencia. absoluta. entre . el propó
to - factor intencional - y los actos de la. vo
luntad, que traducida. en hechos punibles que 
atentan contra la seguridad, la vida. y la in
tegridad p~rsonal, genera . un delito de ho
micidio. 

Corte .Sup11ema de Justicia. - Sala de C¡u¡ación Pe
nal. ~ 'Bogotá, febr:e:ro veinticinco de, mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

1 

:VI STO S 

El Tribunal Superior -del Distrito Judicial de San 
Gil,. por sentencia rle diez y ocho de agosto de mil 
novecientos cuarenta y cuatro, confirmó la proferi· 
da por -el Juzgactcf'Segundo Superior, que condenó a 

·Ciro Acosta o Luis Enrique Jaimes a la pena prin· 
cipal de ocho años de presidio, como responsable de 
la muerte de Rafael sá.nchez. '-

Cont'ra este fallo se interpuso recurso de casación 
y éomo fundamento de la demanda se invocan las 
causales contempladas en los numerales 19 y 79 del 
:;.rtfculo 567 del Código. de Procedimiento' PenaJ. Co
rrido el traslado · al señor Procurador Gene.ral de la 
Nación y cumplidas las formalidades legales, se pro-, 
cede aJ estudio de la presente demanda. 

Antecedentes. 

El 21 de mayÓ de 1943, en la hacienda denominada 
"La Virginia", Abraham García, Luis Enrique Jai
mes o ·Ciro Acosta, Rafael García, Francisco Zam
brano, Telmo y Pedro Julio Zambrano, se 'ocupaban 
en labores del campo bajo la inmediata vigilancia 
de Rafael Sánchez. A la una o dos la tarde los tra
bajadores se encaminaron a un sitio determinado 
y se . dedicaron a ingerir guarapo. Cuando estaban 
reunjgos; Ciro Acosta o Luis Enrique Jaimes, apro
vechando un descuido del trabajador Rafael Gar
da le quitó un cuchillo que éste portaba y se lo guar
'ct'fi. García le hizo el consiguiente reclamo e insis
tió en que se le devolviera el arma, pues estaba en 
antecedentes por la manifestación que le hizo Jai
mes de un resentimiento que .tenía con Rafa~l Sá.n- · 
chez. Inútiles fueron las súplicas de García para 
c(Jnseguir la devolución, hasta · llegó a manües
tarle que si pensaba hacer uso de esa arma era pre · 
ferible que lo matara a él. Momentos después Sánchez 
ordenó a los trabajadores regresar a sus labores, a lo 
cual respondió Jaim~s que "plant&ba", mientras los 
ctemÍí.s· obedecían la 1orden. Habían transcurrido algu
nos instantes, cuando Jaimes, haciendo uso del cu
chillo que había arrebatado a su compliñero, le pro· 
pinó a Sánchez una 1puñalaaa en el b:r:azo izqll_ier
dc, que posteriormente le ocasionó (la muerte. 



El Juzgado sometió a la consideración de los jue
ces de conciencia un solo cuestionario, en el cual se 
les formula la pregunta si Luis E. Jaimes o Ciro 
P.-costa ~s responsable de haber ocasionado intencio
nalmente la muerte de Rafael ~ánchez, pregúnta que 
fue resuelta afirmativamente sin adición alguna. El 
Juzgado, con base en este veredicto dictó el corres
pondiente fallo, que fue confirma.do :por el Tribunal, 
y es éstru 1~ sentencia contra la cual se ha intel'pues-
te> recurso de casación. · 

Se invoca como. ¡:aus<.J.les de casación ,las compren
didas en los numerales 19 y 79 del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Causal primera 

Ser la sentencia violatoria de la ley penal, por erró
nea interpreta:ción o por indebida aplicación de la> 
misma. 
. Dice el recurrente que la.- senténcia es violatoria 
d.e la Iey penal, por haberse :i;plicado las disposicio
nes de los artículos 362 y 37 del Código P>enal, en lu
gar de los· artículos 365, ibídem, y 554 del Códigó de 
Procedimiento Penal. 

Funda esta causal . en la circunstancia de que el 
Tribunal intel'pretó mal él concepto médico legal en 
relación a las causas que det.erminarqn la muerte 
de Sánchez, interpretación que lo llevó a calificar el 
hecho bajó la denominación de un homicidio simple
.men~e intencional; pues, de acuerdo con el concep
to pericial, el homicidio encaja en la denominación 
del artículo 365 de la obra citada, o sea, ·la ·de un ho-_ 
rr.icidio .preterintencional o ultraintencional. 

Afirma el recurrente que el Tribunal violó la ley 
penal en su artículo 37, numeral 39, al computarle 
como circunstancia de mayor peligrosidad el haber 
obrado_ por motivos iimobles o fútiles, sin estar de
bidamente comprobados. 

Se considera 

Dice el artículo 362 del Código Penal: "El \que 
con· el •propósito de matar ocasione-la muerte a otro, 
estará sujeto a la pena de ocho a catorce años de 
p:esidio". 

El elemento propósito de que habla esta disposición, 
en orden a la supresión de una vida, es lo que cons
Utuye •en nuestro estatuto .pena( el factor inteneio
nal ó doloso, .que lleva a cataiogar el hecho cometí
no como un homicidio simplemente intencional, pro
pósito que debe estar plenamente demostrado en Ia · 
tnvestigación; ya que él genera el dolo específico del 
delito, que lo difer.encia de un homicidio preterinten
cional o de un homicidio culposo. 

/ 
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El pr01pósito criminal que infc.rma el eontenido 
del artículo 362, no es el que queda en el dominio 
de la conciencia psíquica de su autor, sino aquel que 
se traduce en la realizaciÓn de aétos externos. El 
factor intencional, salvo casbs excepcionales, no pue
de ser conocido mientras no se traduce e~ actos ex· 
ternos, pues sólo mediante estas manifestaciones se 
puede desentrañar la intención ·que anima al actor, 
ya que la obra del .11ombre en sus diversos aspectos, 
tiene una relación directa con su modo de pensar y 

· querer en la ·ejecución de un hecho determinado. 
'La i'ntención o pr~pósito es el camino que la vo

luntad puede seg.l,lir hacia un fin determinado, que 
dentro del campo penal entraña un daño para la so
ciedad. ~n estos casos, existe una correspondencia 
a.bsoluta entre el propósito - factor intencional - y 
los actos de la voluntad, que traducida en . hechos 
punibles que atentan contra la segur~dad, la vida y 
la integri~ad personal, generan un delito de homi
cidio. 

El recu'rrente expre3a que el hecho realizado. es 
el de .un homicidio preterintencional, ¡porque su in
tención· o p:r,-opósito 110 fue el de causar la muerte 
de Sánchez, sino el de lesionarlo, y que el resulta
de superó a su intención. Esta afirmación carece 
de fundamento, porque la intención o propósito, s~

gún se deduce de las prueb~s d~l proceso, no fue la 
de lesionarlo, sino precisamente la de SUP.J,"imir la vi
ña de Sánchez, pues al encontrar a éste en estado 
preagónico, J·aimes no se hubiera expresado -en la 
forma como lo hizo, diciendo que· "si no estaba 
muerto lo acabaría dematar". , 

En el auto de proceder se calificó el delito como un 
. homicidio intencional, y a este resultado se llegó 

previo análisis no sólo de la prueba· testimonial, si
no de la pericial, proveniente de los médico- 'llcgis · 
ta~ cuando afirman que la hemorragia que se pro
dujo a consecuencia <j.e la herida fue la causa de la 
muerte ·de Sánchez. La responsabilidad de Jairi:tes 
no puede catalogarse· en la escala de tffi hom.icidio 
preterintencional, deducida del supuesto de que al he
rido no se le pra;ctica.ron intervenciones médicas, 
"hasta el punto de que la víctima falleció a; causa 1 

c'el abandono en que se lo dejó". 
• 1 

. La. hemorragia. - en este caso - es una conse-
cuencia inherente al hacho de la lesión; ella no pue
de considerarse como un factor independiente del ac
to inicial, sino como·parte integrante del mismo. Las 
condiciones en que se realizó el hecho, el sitio dori
de debía verificarse ia asistencia médica y las con
secuencias subsiguientes, son circunstancias que for
man un solo conjunto emanadas de un hecho ori
ginal, el de la les~ón. La falta de atenciones mé
dicas, la ·care11<;ia de cuidados opo~tunos y aún la im · 
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posibili,dad de suministrarlos, no son factores que 
interrumpan la relación de efecto y causa; estas cir-. 
cunstancias son siempre comunes a esta clase de de
litos. que llevan en cada caso concretp' a la califica- ' 
dón de un acto simplemente in~ncion'al. Así lo ex-
presan Carrara e Irureta Goyena. 
. ". . . . . . . Jaimes - 1ice la Procuraduría -· causó 

a Sánchez una herida gravísima en el brazo izquier
do, a nivel de la flexura ·del codo, lesión que alean-. 
zó ma profundidad de ocho centímetros y que seccio
r.ó la arteria y la vena humerales, produciendo una 
gran hemorragia, origen de la muerte. Y 'como el 
suceso se realizó en · uil campo, donde no era posi · 
ble prodigarle al ofendido los 'cuidados médicos in
dispensables para contenerle el desangre y /evitarle 
W. muerte, estas dificultades debieron ser previstas 
por el agresor como factores determinantes de un se
guro desenlace fatal, y entonces ese abandono no pue
de tenerse como un hecho extraño o- indep.endiente 
C:.e la conducta antisocial doel procesado capaz de des
r.aturalizar el homicidio de propós.ito y convertirlo 
en un caso de dolo indirecto u homicidio ultrainten
cional. Lesiones de tanta gravedad, como la recibida 
por Sánchez en un lugar despoblado y sin recursos • 
médicos, tienen que -culminar en homicidio; la muer
te sobreviene como consecuencia directa y necesaria 
de las heridas: aquí el accidente geográfico y la fal
ta de socorro para la víctima. n:> rpuedoeJ;J. constituir 
una patente ae ·impunidad para el delincuente". 
E~ Tribunal no violó la ley penal al sancionar el 

hecho mediante la disposición del artículo 362 del 
Código Penal, con prescindencia del 365, pues en los 
juicios eñ que interviene el jurado, la base inmedia
ta de la sentencia es el veredicto. Como los jueces 
de, conciencia .afirmaron que el hecho· era un homi
cidio simplemente intencional, el .iuez de derecho no 
podíp, a.partarse del veredicto, Y' al sancionar el ho
micidio con la disposiCión ·primeramente citada, apli
có correctamente la ley, porque si el ver.edicto res
ponde • a la evidencia de los hechos que se hallan 
comprobados en el proceso, la sentencia se pronun-

. cia de acuerdo con él 
La imposición de una ,pena distinta, como sería la 

del horp.icidio pre.tel·intencional; que no fue reconóci · 
do .por el jurado, llevaría a la violación de la norma 
procedimental del artículo 56.7 y esto no ..puede ha
cerlo el juez de derecho mien1tras el ver.edicto no sea 
declarado contrario a la eviden~ia de los hechos. Pe
ro la declaratoria de ser el veredicto contrario a la 
evidencia de los hechos, no ha sido consagrada por 
el nuevo Código de Procedimiento Penal como causal . 
rl.t' casación, pues ello es propio de las instancias del 
juicio. 

Por-este motivo, rio prospera la ca.usal invocada. 

;¡r m ID JI. e JI Ji\ IL 

Dice el recurrente que el Tribw:al violó la ley pe
nal por indebida aplicación, al computarle como cir· 
cunstancia ·de mayor peligrosidad la del artículo 37, 
numeral 39, del Código Penal, o sea el ha~er obrado 
por mÓtivos innobles o fútiles. -

SÍ bien es verdad que de la relación de los hechos 
'y de las declaraciones de Abraham Garda, Francis
co Zambrano, Ra.faei García r Pedro Julio Zambra
no no se deducen con claridad los móViles que influ
yeron en Jaimes para ultimar ¡¡. Sánchez, ello no 
quiere decir que el artículo :-!7 del Código Penal, que 
dio base para aumentar la pena en seis mes¡ls · de 
presidio, esté mal aplicado y que, por tal razón, la 
sentencia pudiera casarse, .pues la carencia de mó
viles es •peor que la manifestación de futileza de los 
mismos. 

Los testigos presenciales están de acuerdo en afir
mar que no existió provocación de parte de la vícti
ma, que Jaimes ,a pesar de las· reiteradas amonesta· 

· ciones de García para: que le ent!'egara el arma,- no 
lo consiguió, pues en el mo11J.ento <iel ataque la víc
tima fue sorprendida difi<:ultándosele la defensa; 
que una vez herido y cuando Sánchez estaba caído, 
el procesado le quitó la peinilla, manifestando a los 
concurrentes "que si querían. ahí lo acababa de ma
tar". oEstas ·expresiones y las modalidades que ro
dearon la ejecución del hecho, inciden ~n la cir
cunstancia. de mayor •peligrosidad determinada por d 
nwneral 69 del artículo S7 del Código Penal, circuns
tancia que no. fue considerada por el Tribunal y que 
la Corte, en casación, debe valorarla. ' 

Para obtener la invalidación de un fallo, por erró
nea. interpretación o por indebida aplicación del ar· 
ticulo 37 del Código Penal, debe demostrarse no so
lamente que al procesado se le computó indebida
mente una o alguna de las circunstancias de mayor 
peligrosidad, sino que, en cada caso concreto, no le 
es computable ninguna de .las previstas en los nume
rales •de la disposición citada. 

Si al estudiar la demanda de casación la corte en
cuentra que el Tribunal dejó de computar una cir
CU}~stancia de mayor p'eligrosidad, distinta de aquella 
que se consideró en el respectivo fallo, la sentencia 
no puede invalidarse por este aspecto, aunque el re
currente demuestre q11e la circunstanc;ia de mayor 
peligrosida·d está mal comp~1tada, si por otra parte 

· se llega a la conclusión de que existen otra ~ otras. 
circunstancias de uiayor peligrosidad comprendidas 
en los ·numerales del artículo 37 y que el Tribunal 
umitió considerar al hacer· el estuctio. 

.1~1 referirse a este punto, {Li,ce el Agente' del Minis
terio Público: 

" ..... , hay que reconocer que Jaimes atacó a Sán
chez con cobardía y deslealtad y movido quizá' por un 

1 
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€S'piritu rencoroso (el enojo de q•1e habla García) de 
tal suerte que la víctima fue so.rprendi~a con inne
gable ventaja de parte del agresor, .privándola de to · 
do medio de defensa. Y fuera de' ello, .Jaimes de
muestra un temperamento impulsivo muy. peligroso 
Y. una insensibilidad moral manifiesta, desde luego 
que hallándose en el suelo ya gravemente herido, 
aquél .p~guntó a sus compañeros si deseaban que lo 

' acabara de matar. Esto quiere decir que Jaimes no 
siente la menor repugr.ancia ante los sufriniientos 

·de le víctima ni ante la idea ·de la acción homicida. 
y así las cosas, las modalidades re"ferentes a la in
defensión de la vÍctima y a la insensibilidad moral del 
delincuente, brotan en este caso con soberana ·fuer· 
za procesal y como índices de mayor .peligrosiélad, se
gún el numerál ·6q del artículo 37 del Código Penal. 
Por consiguiente, no era ~p).icable el mínimo de la" 
sancióñ, sino .una cantidad más alta, acor·de con la 
personalidad del acusado. Los seis meses de aumen
to que ~ le impusieron son justos y responden· a la v . 
defensa social". 

Por este motivo, no pr_ospera la ?.ausal alegada. 

Causal séptima 

"Haberse diétado la sentendia sobre un· -.¿eredicto 
evidentemente contradictorio". 
· Como fundamento de esta ·causal expresa el recu~ 
rre:nte: "Los señores · Magistrados .pronunciaron su 
fallo confirmatorio de su inmediato inferior, con ba
se ·e!J.' veredicto evidentemente contradictorio". 

A la consideración de los· jueces de conciencia se so
metió un solo ·cuestionario redacta;do así: "El acu
sa-do Ciro Acosta es responsable - SI o NO - de ha
ber dado muerte intencionalment.e a Rafael Sán· 
chez por medio de 1~ herida. que. h~ infirió, descrita 
en la diligencia de autopsia visible a los folios 11 y 
v.,. hecho éste que ocurrió el veintiuno de m~yo ·de 
mil noVecientos' cuarenta y tres, en el sitio de la 
''Vh·ginia", de la jurisdicCión· municipal de San Vi-
cente?" 

' A esta pregunta respondió afirmativamente el ju · 
radv con un "SI" sin explicación. o adición alg\.¡na 
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que exigiere de parte de los jueces de derecho· inter-
pretación del veredicto: . · 

El veredicto emitido por el jurado no es contradic
torio, porque contradicto~o es lo qúe implica a la vez 
afirmación y negación, o ·sea aquel estado de cosas 
que no puede subsistir simultáneamente. como posi
tivo y negatiyo, porque se destruyen entre sí, ya que 
no es .posible afirmar y negar al mi~mo tiempo una 
misma situación en :·elación con determinado hecho. 

El "SI" afirmativo de la responsábilidad de Jai · 
mes como autor del' homicidio, no se contradice con 
ninguna adición o explicación del veredicto, ni con 
l.'espuesta alguna de otro cuestionario que no fue 
propuesto. No exis,tiendo respuestas excluyentes de 

· .la .responsabilidad ni modifiéaciones como explicación 
. del veredicto afirmativ~, mal se puede concluí!· que 

1a sentencia se tpronunció sobre un veredicto contra
dictor.io, porque no existe. 

"La contradicción - anota. la Procuraduría - de
be existir en las contestaciones excluy~ÍJ.tes y opues
tas que contengan los veredictos sobre determinado 
hecho, mas no entre el mismo veredicto y las prue
tas ctél proceso, porque ya esto es un tema distinto 
que incide en el problema de la injusticia notoria". 

.Por estos motivos, no :prospera !a causal alegada. 

Por lo expuesto, la cohe Suprema, Sala de Casa
ción Pt<nal, administrando justicia en nombre de la 
Re'Pública y por autoridad de la lE'y, de acuerdo con 
el concepto del señor Prócurador Delegado eq lo Pe
nal,' NO INVALIDA LA SENTENCIA del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Sal]. Gil, fechada el. 

, diez y ocho de agosto ce mil novecientos cuarenta y 
cuatro, que condenó a Ciro Ácosta o Luis E. Jaimes 
a b pena princjpal de ocho años y seis· meses de pre· 
sidio, como responsable de la muerte de Rafael Sán· 
chez. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez Prada.-Jor
ge lE. Gutiérrez Anzola. :- Ricardo Jordán Jiménez.
Domingo Sarasty M . ...., Julio E. Argüello R., Srio. 
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lR"ECllJlR.SO DE HECHO "EN MA'r"ElRIA PENAL 

rr. - lEl recurso de hecho en materia. penal es
tá regulado por .Jas normas del recurso en ma
teria. civil. 

][][, - lLa a.pela.ción contra la. sentencia. de se
gundo gra.do, que interpone un procesl:ldo de
he entenderse casación ya que - por ignoran
da - no está obligado a emplear las palabras 
técnicas de la. ley, " · 

Corte Suprema de Justicia. Sa.la d~ casación Pe-
nal. - Bogotá, febrero veinticinco de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno). 

VISTOS: 

JOSE TOMAS 'osPINO, sentenciado por el Tribu
nal Superior de Bucaramanga - según lo afirma -
a. la pena de cinco años de .presidio por: homicidio en 
Carmen Otero, 'dirigió desde la cárcel de aquel Dis-
1rito a esta Sala de la Corte dos memoriales - el!' 
los cuales interpone el recurso de hecho y formula 
demanda de casación- aquí recibidos el 27 de abril 
y el 30 de junio del año pasado, suscritos por él mis
mo, y sin otra ·constancia de su autenticidad que el 
Eello del director de la cárcel sobre dos iniciales ile- . 
gibles. 

No obstante que estas omisiones - la falta de apo
derado inscrito y la inobservancia de la pre~¡entación 
de los esq.ritos .ante un juez - habría justificado su 
devolución, consideró la Corte, con un criterio de am- 1 

¡plitud, que era conveniente cerciorarse de la veraci- · 
dad de la afirmación de Ospino relativa al rechazo 
del recurso de casa-:::ión, que aseveró haber interpues·· 
·to opor-tunamente, para ·asf adquirir un elementó de 
decisión que ..:.__ como en otras oportunidades - pu · 
diera orientar en su ~oncesión o negativa. 

Obtenida la información del Tribunal Superior de 
Bueotramanga, la corte decict:e en esta providencia 
la solicitud de Ospino, sobre la- base de los si~guien
tes &tos: 

a) El" 23 de marzo del año pasiHio dictó el mencio
nado Tribunal .superior la sentencia ·condenatoria; 

_b) El 10 de abril del mismo año, Ospino interpuso 
Jre~urso de a.pelacjón -- en 'vez de casación - con
tra aquella 'Sentencia; 

e) El 20 de los mismos mes y año, el Tribunal su· 
·¡perior negó el mencionado recursu y declaró la eje
cutoria del fallo; y 

d) Él 25 bspino recurrió de· hecho ante esta Sala: 
de la COrte. 

El recurrente Ospino - o mejor el abogado que 
redactó los memoriales - no •tuvo e~ cuenta las nor
mas especiales q'ue regulan y disciplinan el rectlr
~o mencionado (artículos·193 y 562, C. P. P., y 513 .Y 
514, c. P. C.), y se limitó, en el primer "memorial, a 
manifestar que recurría de hecho y a solicitar, en 
consecuencia, se casara la sentenda.; y en ·el segun
do, a 'formular - con base en los numerales 19, 2Q 
y 79 del artículo 567 del estatuto procesal - la. de
manda respectiva; no pidió, pues, reposición del au
to -por el cual le fue negado el recurso ni copia de 
las providencias y documentos afirmativos de su de
.rechoS,ni procedió en lá forma que o~d~na el artícu
lo 514 del estatuto proc-;sal civil; la Corte, por lo tan
to, no puede considerar una solicitud que no le fue 
presentada con los requisitos que prescribe la' ley, 
pue!! si ella está infmmada de la oportunidad con que 
Ospino interpuso el recurso, ello se debe, no al re· 
currente, sino a la iniciativa oficiosa, aunque extem
poránea, de la Sala, que presumía - como se. com
probó - una- interpretación, por demás rigurosa, de 
l!'L ley por parte del T;ribunal. 

Ospino, en efecto, interpuso apelación y no casa-

ción; contra la sentencia de segundo grado, motivo 
que - según el contenido del telegrama del Presi · 
denk del Tribunal - debió haber fundado la nega
tiva del recurso; pero ~a equivocación en que - po~ 

ignorancia - incurrió Ospino, al interponer apela
ción, en vez de casa.ción, no podía interpretarse con 
el excesivo rigor con que el Tribunal de Buca.raman
ga,. análogamente a otros Tribunales, la interpreto, 
en· detrimento de uno de los intereses fundamenta
·les del proceso penal, que es el del procesado. 

·Reafirmada la doctrina anterior, la Corte Supre
ma - Sala de Casación Penal - administrando jus
tici::! en nombre de ia' República y por autoridad de 
la ley declara que no es admisitile el recurso de he
cho que' José To~ás Ospino. inte:q¡uso contra el au ·' 
'-to que negó la casación de la sentencia del Tribunal 
Superior de Bucaramaaga, que lo condenó con 
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aplicación de los artículos 352 y 366 del estatuto pe
nal - a la pena de cinco años de presidio, por el 
delito de homicidio ultraintencional en la persona de 
Carmen Otero, cometido en Puerto Wilches, en la 
mañana del siete de junio de mil novecientos cuaren· 
·ta y tres. 

--

. \ 

¡· 
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Cópiese, notifíquese y devuélvase: 

JFrancisco JB~o. - Agustín Gómez Jl.>rada. - .lfOI!'
ge lE. Gutiérrez Anzola. - 0 Ricardo 'Jordán .JTiménez.
Domingo Sara$ty M. _,_. Julio E. Argüello R. Secreta
rio. 

CJ 

'· 

/ 



23® IG A. IC lE T A. Jf1IJDITICITA.IL ' 

])JE']'JENCWN PJR.OVllSKONAlL DJEJL SINDICADO 

Jl..-lEstablecido el primer requisito para la 
detención del sindicado, que es el de la pe
nalidad de la infracción investigada -presi
dio o ~risión- puéde decretarse la detención 
en relación con cualquiera de las condicio
nes del segundo elemento, a saber: con una 
deelaración de testigo, o con un indicio gra
ve,· 0 si ~1 funcionario que decretare ,la de- ' 
tención hubiere visto el acto constitutivo de 
la participación en la infn·acción. lEn cuanto 
a na forma del auto de detención, que esta
blece el artículo 383, sus elementos :n. '! y 2'! 
se explican teniendo en cuenta que no sería 
posible detener por un hecho que no ha co
metido porque, evidentemente, caería por 
sustracción de materia. la imputación del 
proceso. Mas estas condiciones no implican 
que estén profmdos lus elementos constitu
tivos de la infracción que dan base a la es
tructura 'del cuerpo del delito, circunstancia 
ésta que si es indispensable para dictar el 
auto. de proceder; y es prudente esta medida 
den le(gislador ya que de necesitarse la prue
ba del cuerpo del delito para detener, la 
demora en la demostración de tal elemento 
l!uarúa· ineficaz el objeto de asegurar en de
tención provisional al sindicado para garanti
zall' la ejecución de las sanciones penales. 

2.-Siendo la detención provisional del 
sindicado una garantía .de seguridad social, ' 
es natural que el legislador no hubiera que
rido hacer definitivamente grave la situa
ción de un detenido, máxime cuando e¡¡ in
cierto el desenlace del 'proceso. Jl>or tanto, 
cll'eyó prudente establecer las siguientes cau
sales de terminación y suspensión: 1 '! Ter
mina sustancial y definitivamente la deten
ción provisional: a) por .la ll'evocac.ión del· 
auto de detención cuando no se han· llenado 
los elementos indispensables que den funda
mento para di'ctarlo, o cuando esos elemen
tos se han modificado; b) por un sobresei
miento defini.tñvo ejecutoriado; y e) pcr sen
tencia absolutoria. lEntonces se produce la· 
Hbell'tad absoluta. 2'! Termina fonnalmente 
la detención provisional: a) para los delitos 

excarcelables y cuando el detenido quiera 
solicitarlo, según lo dispone ~~ artíc1,1lo 393; 
b) para los d~litos no excarcelabies, cuando 
se operen los fenómenos: ].'!, del arlícqlo 394 
(artículo 23 de la ley 4lJ. de 1943); 2'!, del ar
tículo 410; 39; del artículo 4:1.1; y 4'!, dei: ar
tículo 418. lEntonces se produce. la Ribertad 
provisional, cundicionada, sometida a una 
caución. 

3.-A. la luz de los artículos ;394 (!Ley 4lJ. 
de 1943, artículo 23), 410, 411 y 418 se pue
'de decir: terminará la detención pro:visional 
y quedará libre. el sindicado sin sometimien

·to a ninguna condición, esto es, como si no 
hubiese estado detenido, cuando· no se hu
bieren l.lenado los requisitos. exigidQs para 
dictar el auto de .detención o cuando pos
teriormente. desaparezcan ~ales' elementos, o 
cuando se· sobresée o absuelve al simlicado. 
lEsta terminación de la detención 'provisio
nal es la que se ha llamado terminación sus
tancial o definit~~a, que produce, igualmente 
una libertad ·absoluta. Terminará formal
mente la detención pro\risi<mal -salvo las 
excepciones legales establecidas para los de
litos no excarcelableS- cuando el sindicada 
lo solicite y siempre que asegure con cau
ción suficiente so comparecencia al júicio 
y a la ejecución de la sentencia. l!llay otras 
causales de excarcelación, las cuales sóllo 
,pueden operar cuando se produzc_an los fenó
menos taxativamente .enumerados en los ar
tículos 394, 4Jl.O, 411 y 418 del Código de 
Procedimiento Jl>enal. lEn estos casos la li
beirtad es provisional, fonnal, .¡;;ometida- a 
una condición que se pudiera llamar reso
lutoria, y garantizada por medio de una cau
ción. lEsa terminación de la libertad provi
sional es la que se ha llamado terminación 
fonnal. 
4~Son dos los· objetivos del auto 'de de

tención: uno inmediato, el de la aprehen
sión física del sindicado, y otro mediato, el 
de que éste garantice,, sufriendo na encall'ce
lación o por medio de caución, su compare
cencia al juicio y su sometimiento a la pena. 
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5.-lEs lógico que primero se produzca el 

auto de detención y luego el de proceder. 
IP'ara evitar, la dificultad que surgiría de la 
acumulación de un auto de detención y de 
proceder en una misma providencia, puesto 
que la apelación de aquel se concede en el 
efecto devolutivo y la de éste en el suspen
sivo, es conveniente, interpretando la inten
ción técnica del Código, dictar por separado 

. el autó de detención y ·el auto de proceder. 
Generalmente, al dictarse el autl~ de proce
der -para realizar la comparecencia efecti
va del sindicado, al juicio- los jueces revo
can la libertad provisional cuando se ha con
cedido. IP'ero es .necesario no confundir el 
efecto .jurídico íie esta revocacl.ón con el del 
auto de detención. lEl revQcar la libertad 
provisional, no es dictar auto de detención, · 
aunque esa medida impliqul:l volver a teiier 
f1sicamente aprehendido al inéulpado. La 
rondifión SUB JU]))~CE del mismo no ha. 
cambiado, i'~t:!' tan detenidJ estaba antes co
mo después di' la revocación. Lo que· allí 
pasa es que ~1 Juez e&Hma cumplida una 
condición suspensiva .que ocasiona 'la trans
formación formal de la detención en una· 
detención' sutanciál, sin que se altere la si
tuación jurídica del encausado ni se rompa. 
la estructura del auto de detención. 

6.-mos autos del prccesp· causan ejecuio
ria en cuanto precluye la posibilid,ad de im
pugnarlos. 

7.-lEl auto ·de detención conserva su na
turaleza de interlocutorio -como la tiene, 
verbigracia, un sobreseimientó definitivo
pero sus efectos sustanciales no se aseme
jan. lEse auto genera una situació_n juúdica 
que ata ccactivamente al sindicado para toda 
la litis' penal hasta que ésta se desenla!!e en 
su favor o sea traósformada,' por· m~dio de 
una sentencia condenatoria, en una '>andón. 
lEsa detención subsiste a través del proceso 
y tiene un carácter ·SUR GlENlERHS que al 
nacer le· imprime al auto int!)rlocutorio que 
la crea una índole procedimental diferente 
a las otras providencias de su género. Tal 
autó causa -a diferencia de los otros au
tos del proceso- una ejecutoria formal, con 
el objeto de que por su calidad de provi
sional, al interponerse contra él· los recursos, 
éstos no se soliciten caprichosamente y oca
sionen una anarquía procedimental. 

8.-lEn cualquier es~ado del proceso. puede 
/ 

JlUIIJIHCllAL 231 

solicitarse la libertad absoluta y definitiva, 
lo cual implica la revocación y extinción del 
auto de detención. . 

9.-lPa:la los delitos exc3.r~elables se puede 
solicitar la libertad provisional al tenor del 
artículo 383 del C. de lP. lP'. IP'ara los delitos 
no excarcelables se puede solicitar sólo en 
los casos de los artículos 394, 410,. 411 y 418. 
lEn ambas circunstancias la libertad será 
caucionada y no altera por ningún aspecto 
el auto de detención. 

Corte Supremá de Justicia.-Sa.Ia de Casación Pe
naL-Bogotá, marzo once de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(JI:iagistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez A.) 

NOTA-La presente pr(\videncia se publica sin 
nombres propios por formar parte· de· un sumario. 

Vistos:' 

El 23 de julio de 1943 se presentó ante el Tri
bunal Superior el señor N. N. con el objéto de de
rmnciar -por vario~ hechos que él estimaba de
lictuosos- al doctor X. X., en su carácter de Juez 
del Circuito. 

El 14 de agosto del mismo año, el señor Magis
trado a <:¡uien le, fue repartido el negocio, comisio
nó al señor Juez de Instrucción Criminal para que 

· iniciara la· investigación correspondiente la cual 
se abrió por el Juez comisionado 'por ·~edio d'el 
auto cabeza de proceso de fecha agosto 20 de 1943. 
• El 2 de septiembre' del_citado año se dio orden 
de cap'tura en contra del sindicado, quien fue de
tenido provisionálmente según el auto. de fecha 
siete de septiembre, ·ep. el cual se le imputaron 
los cargos de J?'eculado, Falsedad en Documentos 
Públicos, Detención Afbitrar:ia, Concusión y Pre
varicato. El señor apoderado del detenido, en fe
cha dos de octubre solicitó la tevocatoria del áuto 
de deten<;ió~ solicitud .que fue resuelta por. auto 
del Tribunal, de fecha veintinueve de noviembre 
en el cual se revocó la1 detención en cuanto a los 
delitos de cencusión y prevaricato, dejándolo en 
firme respecto de los demás ilícitos imputados. 

Este auto del Tribunal fue •notificado al.sindi
cad9 y a su defensor en los días dieciséis y dieci
siet'e de diciembre del nombrado año respecti-
vamente. El dieciocho del mü¡mo mes ~1 acusado 
presentó un memorial en el que expresó lo si
guiente: "Hablando en mi calidad de detenido, 
vengo por medio del presente a interponer el re
curso de apelación del auto que niega la revoca-
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toria del auto de detención contra mí, para ante "En tal virtud, este Despacho estima qu·e la ape-
la H. Corte Suprema de Justicia". - · lación concedida por el Tribunal, es improceden-

El recurso de apelación interpuesto por el sin- te. Pero para el evento de que la H. Corte no lo 
dicado sólo fue concedido cuatro meses después estime así, la Procuraduría pasa a emitir opinión 
en auto de fecha doce de mayo de mil novecien- sobre el fondo de la providencia recurrida". 
tos cuarenta y cuatro, providencia que fue firma- En· la ,primera oración del texto transdrito, ei 
da por el Magistrado sustaneiador. ' . señor Procurad-or afirma que por el he<'ho de no 

.. Llegado el negocio a la Corte y en traslado al haberse interpuesto, por el defensor, el recurso de 
señor Procurador, éste se dio cuenta de que la apelación subsidiariamente del de repof¡Jción o 
providencia en que se concedía la apelaCión ha- revocatoria, al ser denegado éste, quedaba la pro
bía sido firmada por un solo magistrado, debien- videncia recurrida en firm€ y como auto ejecu
do ser ·firmada por toda la Sala. Por tanto, la Cor- toriado contra el cual ya no cabía recurso de ape
te solicitó del Tribunal se enmendara la irregulá- ladón alguno. 
ridad anotada, la que se . subsanó por medio del Esta afirmación del señor Procurador plantea 
auto de fecha octubre 'veinticuatro de . mil nove- varios problemas que merecen la atención de la 
cientos cuarenta y cuatro, signado· por todos los Sala, por lo cual es necesario hacer las conside-
miembros de la Sala de Decisión. · 1 raciones que a continuación se expresan. 

Devuelto el negocio a la Corte, se dio tra~:;lado Dice el artículo 379 del C. de P. P.: 
al señor Procurador para que emitiera su con- "Cuando la infracción por que se procede tu-
cepto, en el cual consideró dos . temas fundamen- \.·iere señalada pena de presidio o de prisión, el 
tales: primero, estudió la apelación, concedida afir- procesado será detenido, si resultare contra él por 
mando que la Corte es incampetente para cono- lo menos una declaración de testigo que ofrezca 
cer del auto recurrido; y, segundo, solicitó la re- serios motivos de credibilidad, aunque no se haya 
vocatoria de la providencia recurrida en ;euanto todavía escrito, o un indicio gr~ve de que es res
negó lo pedido por el sindicado, en el caso de que ponsable penalmente, como autor o partícipe de 
la Corte no se inhibiera para conocer del asunto. la infracción que' se investiga, o si el funcionario 

La Sala considera: que decretare la detención lo hubiera visto en el 
Es necesario transcribir algunos apartes del con- acto que constituye su participación én la infrac

cepto del señor Procurador, con el obj~to de de
cidir sobre la competencia de la Corte en el pre
sente negocio. 

Dice al respecto el señor Procurador: 
"Ahora bien: la providencia dictada por el Juz- ~ 

gado fue recurrida en reposición o revocatoria por 
el señor apoderado del sindicado, como puede ver
se a los folios 41 y 73 de ·la copia y así aparece 
de la certificación del folio 16 ·del cuaderno de 
la Corte, pero contra dicha providencia no se in-· 
terpuso subsidiariamente recurso de apelación. 
Por tanto no habiendo sido apelada, es induda
ble -que ~1 negarse su revocatoria, quedaba de 
por sí en firme y como providencia ejecutoriada, 
contra la cual ya no cabía ,recurso de apelación 
alguno. 

"Sin embargo, se ha apelado del auto de ne- 1 

gativa de revocatoria que, como se dijo ya, ~o 
resolvió ningún punto nuevo, y. que por-lo mismo' 
no era apelable, pues este recurso de alzada sola-. 
mente procede contra las providencias que se dic
ten en primer término conforme lo dispone el ar
tículo 492 del Código Judicial, aplicable en este 
caso de acuerdo con io que establece el artículo 
79 del Código de Procedimiento Penal. 

\. 

ción". 
¿Cuál es el objeto jurídico y 

de la detención? 
El artículo 382 lo dice: 

las características 

"La detención provisional no tiene carácter pe
nal algup.o, y no podrán imponerse a los deteni
dos medidas ·distintas de las autorizadas en los 
reglamentos carcelarios". · 

El legislador quiso primordialmente -eon esta 
disposición- precaver la ulterior acción de la jus
ticia; esta 'es, evitar el ocultamiento ciel posible 
culpable, para asegurar la aplicación de la jus
ticia por los medil)s coactivos de la pena. Para 
conseguir este efecto y teniendo igualmente en 
cue¿ta los dereehos del individuo, determinó ex
presamente que para la detención del sindicado 
se requerían los dos siguientes elementos: 

19 Que. la infracción porque se proceda tenga 
señalada pena de presidio o de prisión; y 

29 'a) Que resulte contra el proce~ado por lo 
menos una declaración 'de testigo que..ofrezca se
rios motivos de credibilidad, aunque no se haya 
todavía escrito; ó b) un indicio grave de que es 
responsable penalmente, como autor o partícipe 
de la • infracción que se investiga; ó e) si el fun-

o 
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cionario que aecreta:::e la detención lo hubiere vis
to en el acto que constituye su participa·ción en 
la infracción. 

De modo que establecido el primer requisito ne
cesario, el de la penalidad de la infracción inves
tigada -presidio o prisión- la detención puede 

1 decretarse en relación con cualquiera d'e las con-
. diciones del segundo elemento, a saber: con una 

declaración de testigo, o con un indicio grave, o 
si el funcionario que decretare la detención lo hu
biere visto. 

El primer requisito anotado -el de l~ infrac
ción castigada <¡on presidio o prisión~ se explica 
por el hecho de que el legislador consideró que 
sólo en esos casos de especial gravedad, el sindi
cado tiene interés en eludir la sanción de la jus
ticia. 

El segundo requisito ~on sus tres condiciones 
que pueden obrar separadamente- se explica por 
la urgencia de· conseguir la aprehensión del sin
dicado, la cual no podría realizarse o se haría 
imposible su verificación si se determinaran con~ 
diciones más laboriosas y complejas, como por 
ejemplo, la de la plena prueba del cuerpo del de
lito, circunstancia que implicaría largo lapso en 
el cual el sindicado .Podría noticiarse de la inves
tigación y burlar los efectos del proceso. 

Ahora bien, .respecto de la f9rma del auto de 
detención el artículo 383 dice: 

"A nadie se podrá detener provisionalmente 
sino en virtud de un auto del funcionario instruc
tor en que se exprese: 1 o El· hecho que se inves
tiga en el proceso; 29 Los elemen~os probatorios 
allegados sobre la .existencia de ese hecho; 39 Su 
calificación legal· y la pena que la ley establece 

. para él, y 49 Los elementos probatorios allegados 
al proceso en contra de la persona cuya detención 
se ordena''. 

Los elementos 1 o y 29 se explican teniendo en 
cuenta que no sería posible detener a ninguna per
sona por un· hecho que no ha cometido, porque 
evidentemente, caería por sustracción de materia 
la imputación del proceso. Mas estas ·condiciones 
no implican que estén probados los elementos 
constitutivos de la infracción que dan base a la 
e.Structura del cuerpo del delito, circunstancia 
ésta que sí es indispensable para dictar el auto 
de proceder; y es prudente esta medida del le
gislador ya que de necesitarse la prueba del cuer
po del delito para detener, la demora en la de
mostración de tal elemento haría ineficaz el ob
jeto de asegurar en detención provisional al sin-

16-Gaceta-Tomo LX 
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dicado para garantizar la ejecución de las sancio
nes penales. 

Estudiados, pues, los requisitos y formalidades 
del auto de detención, es necesario averiguar, cuá
les son sus efectqs dentro del proceso. 

Dice el ar¡tícu.lo 393 del C. de P. P.: 
"Salvo las excepciones legales, si la infra·cción 

por que se procede tuviere señalada pena de pre
sidio o de prisión, el funcionario de instrucción 
o el juez suspenderá la detención provisional que 
esté sufriendo el procesado, cuando éste lo solici
tare y siempre que asegure con caución suficien
te su comparecencia al juicio y a la ejecución de 
la sentencia. El procesado quedará obligado a pre
sentarse ante el funcionario de instrucción o el 
juez todas las veces que fuere llamado directa
mente o por conducto del fiador". 

Siendo ·1a detención. provisional del sindicado 
.una garantía de seguridad social, es natural que 
el legislador no hubiera querido hacer definiti
vamente gravosa la situación de un detenido, má
xime cuando es incierto el .desenlace del proceso. 
Por tanto, creyó prudente establecer las siguien
tes causales de terminación y suspensión. 

19 Termina sustancial y definitivamente la de
tención provisional: a) por la revocatoria del auto 
de detención cuando no. ·se han llenado los ele
mentos indi~ensables que den fundamento para 
dictarlo o cuando esos elementos se han modifi
cado; b) por un sobreseimiento definitivo eje
cutoriado; y e) por sentencia absolutoria. Enton
ces se produce la libertad absoluta. 

29 Termina formalmente la detención provisio
nal: a) para los delitos excarcelables y cuando 
el detenido quiera solicitarlo,. según lo dispone el 
artículo 393; b) aún. para los delitos no excar
celables, cuando se operen los fenómenos: 19, del 
artículo 394 (artículo 23 de la ley 4~> de 1943);. 
29, del artículo 410; 39, del artículo 411; y 49, del 
artículo 418. Entonces se produc,e· la libertad pro
visional, condicionada, sometida a una caución. 

Dice el artículo 394-Ley .41> de 1943, artículo 23: 
"Se pondrá en libertad al procesado mediante 

caución cuando, vencido el término de ciento 
ochenta (180) días, contados desde aquel en que 
esté detenido, ilo se hubiere dictado auto de pro
ceder, aunque el delito porque se proceda sea de 
los que no admiten' excarcelación. 

"Los Agentes del Ministerio" Público que inter
vengan en el respectivo proceso, lo mismo que el 
Superior Jerárquico, están en la obligación, bajo 
pena de pérdida del empleo,. de ordenar que se 
saque copia de lo conducente para aver~guar las 
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demoras injustificadas en que, se haya incurrido 
por no calificar el mérito. del sumario dentro de 
los ciento ochenta (180) días de que trata el in
ciso anterior. 

Dice el artículo 410: 
"Se pondrá provisionalmente. en libertad, con 

caución, al procesado respecto de~ cual se haya so
breseído, o. a quien se haya absuelto en primera 
instancia, cualquiera que sea la infracción por 
que se proceda". 

Dice el artículo 411: 
"Si antes de calificarse el sumario o de fallarse 

la causa hubiere sufrido el procesado en deten
dón preventiva un tiempo igual al que mereciere 
-como pena privativa de la libertad, por el delito 
de qué se le acusa, habida consideración a lá ca
lificación que debería darse a la delincuencia, 
será también puesto en libertad mediante cau
ción''. 

Dice el artículo 418: 
"Si pasados treinta días desde la iniciación del 

sumario no apareciere en él la comprobación re
querida por la ley para dictar auto de proceder, 
el juez o funcionario de instrucción decretará la 
libertad provisional del detenido o detenidos, en 
los términos establecidos por la ley, aunque ·el 
delito sea de los excluidos de este beneficio, el 
-cual se cancelará al obtener aquella comproba
ción, si se tratare de delitos que no a,dmiten ex
carcelación. 

"El término de treinta días se ampliará hasta 
sesenta cuando se investigaren delitos conexos, ·o 
cuando sean dos o más los sindicados". . 

A la luz de estos textos y ampliando lo ante
riormente expuesto podemos decir: terminará Lla 
detención provisionál y quedará libre el sindicado 
sin sometimiento a ninguna condición, esto es, co
mo si no hubiese estado detenido, cuando no se 
hubieren llenado los requisitos exigidos para dic
tar el auto de detención o cuando posteriormente 
desaparezcan tales elementos, o cuando se sobre
sée o,se absuelve al acusado. Esta terminación de 

· la detención provisional es la que se ha llamado 
terminación sustancial o definitiva, que produce 
igualmente una libertad absoluta. . 

Terminará formalmente la detención provisio
nal -salvo las excepciones legales establecidas 
para los delitos no excarcelables- cuando el sin

, dicado lo solicite y siempre que asegure con cau
ción suficiente su comparecencia al juicio Y a la 
ejecución de la sentencia. Siendo el objeto de la 
detención garantizar el sometimiento efectivo del 
procesado a la realización de la pena, a la justi-

cia le basta con que por cualquier otro medio se 
asegure su presencia el día de recibir la sanción. 
Ahora bien, considerando la gravedad del ilícito 
investigado, el Legislador quiso negar ese benefi
cio de la libertad provisional al acusado; más es
timando que aún en esos casos de especial grave
dad no podía hacerse demasiado perjudicial el 
rigor de la ley, estableció otras causales de excar
celación, las cuales sólo. pueden operar cuando 
se produzcan los fenómenos taxativamente enu
merados en los artículos 394, 410, 411 y 418 del 
Código de Procedimiento Penal. En estos casos la 
libertad es provisional, formal, sometida a una con
dición que se pudiera llamar resolutoria, y garan
tizada por medio de una caución. Esa terminación 
de la libertad provisional es la que se ha llamado 

1 

terminación formal. 

Considerados los objetivos del auto de detención, 
pueden destacarse dos: uno inmediato, el de la 

· aprehe~sión física del sindicado y, otro mediato, 
el¡ de que éste garantice, sufriendo la encarcela
ción o por medio de caución, su comparecencia 
al juicio y su sometimiento a la pena. 

Para que nazca el auto de detención son ne
cesarios los requisitos que ya se estudiaron en el 
artículo 379. Y como son menos rigurosos y com
plejos que los necesitados para dictar el auto de 
proceder, es lógico que en una correcta actuación 
procesal, aquél se produzca primero que éste. En 
tal forma que, para cumplir .metódica y técnica
mente las disposiciones procedimentales del Có
digo, es necesario, cuando se trata de un delito 
sancionado con presidio o prisión, detener -eomo 
primera medida- al sindicado, aunque posterior
mente, dadas sus condiciones de dignidad, respon
sabilidad o mínima peligrosidad, se le otorgue in
mediatamente la libertad provisional. Después de 
producirse este fenómeno jurídico de la detención, 
el pronunciamiento del auto de proceder no alte
ra la condición sub judice del procesado, puesto 
que llenados los objetivos mediato e inmediato de 
la detención, el juicio penal ya tiene una base, un 
sostén fiqne para asegurar la presencia del acu-

. sado y, por ende, el objetivo de justicia que busca 
el Estado al ejercitar la acción penal. 

Por este aspecto no sólo es conveniente, sino 
técnico y ·jurídico, el separar la detención del auto 
de enjuiciamiento, decretando primero aquella y 
profiriendo éste después. Y ésta diferencia se ha
ce mucho más necesaria si se considera la situa
ción que se plantea al interponerse los recursos 
contra las aludidas providencias. 
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En efecto, dice el Código que el auto de deten
ción -auto interlocutorio por la importancia de 
su contenido- es susceptible del recurso de repo
sición y también del de apelación, la cual se con
cede en el efecto devolutivo. Y por mandato ex
preso de la misma obra (artículo 187) el auto de 
proceder' es apelable en el efecto suspensivo. En 
esta situación, surge la pregunta: ¿Cómo con
ciliar técnicamente dos efectos que inciden sobre 
un mismo auto, si éste contiene el llamamiento 
a juicio y la detención del .sindicado? Es posible 
que para soluCionar este problema se trate de di
sociar las dos determinaciones .como: pertemecien
tes a providencias distintas. Pero bajo todo aspec
to esta acumulación es inaconsejable para la cla
ridad y ordenamiento metódico que debe ostentar 
el curso de un proceso. De modo' que es convenien
te, int_er·pretando la intención técnica de! Código, 
dictar por separado el auto de detención y el auto 
de proceder. 

Generalmente, al dictarse el auto de proceder . 
-para realizar la comparecencia efectiva del sin
dicado a juicio- los jueces revocan la libertad 
provisional cuando se ha concedido. Pero es nece
sario no confundir el efecto jurídico de esta revo
catoria con el efecto jurídico del auto de deten
ción. El revocar la libertad provisional no es 
dictar auto de detención, aunque esa medida im-. 
plique volver a tener tísicamente aprehendido al 
inculpado. La condicióri sub judice del mismo no 
ha cambiado, pues tan "detenido'~ estaba antes 
como después. de la revocatoria. Lo que allí pasa 
es que el Juez estima cumplida una condición 
suspensiva que ocasiona la transformación formal 
de la detención formal en una detención sustan
cial, sin que se altere la situación jurídica del 
encausado ni se rompa la estructura del auto de 
detención. 

Examinado el aspecto general de las normas que 
rigen la detención provisional y lás clases de li
bertad que,· al derogarse o suspenderse aquélla, 
se producen, es el caso de estudiar, por el aspecto 
procedimental y formal, qué sucede con el auto 
que ordenó la detención, cuando llegan a operarse 
algunos de los fenómenos analizados. 

Es evidente que todo acto procesal del Juez, esto 
es, todo acto de decisión tiene dos aspectos: uno 
formal y otro material o sustancial. 

En el auto de detención el aspecto formal está 
determinado por los requisitos exigidos por el ar
tículo 383 del Código de Procedimiento Penal. 

Por el aspecto sustancial, el auto de detenció'n 
tiene un efecto provisional pero latente a través 
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' del proceso, esto es, siendo su objeto el garanti-
zar el sometimiento efectivo del procesado a la 
pena, a la justicia le basta con que por cualquier 
otro medio se asegure su presencia el día de reci
bir la sanción y, por tanto, en c¡:¡.sos especiales 
concede la libertad provisional caucionada. 

Por este aspecto el efecto sustancial jurídico del 
auto de detención ·es- inminente, subsiste a tra
vés del proceso aunque físicamente el procesado 

,no esté encarcelado. Más cuando -las bases jurídi
cas, los requisitos esenciales que sustentaron _ese 

·auto dejan de existir, ¿qué fenómenos se ope
ran? Sepcillamente el de una anulación de sus 
'efectos, el de una consunción de su ejecutoria ju
rídica, el de una resolución de su existencia. ¿Mas 
qué fenómenos convergirían sobre su aspecto for
mal? Es decir, al desintegrarse el estado jurídico 
de la detención por la falta de uno de sus requi
sitos, y por tanto; al concederse la libertad, ¿esta 
decisión tiene alguna influencia sobre el aspecto 
formal del auto que decretó la detención, altera 
su forma externa? 

Para poder éontestar tal interrogante es preciso 
analizar antes los efectos jurídicos formales de 
los actos de d~isión del proceso. 

Se ha dicho por 1os autores que los autos del 
juicio en general, civil y penal, causan' ejecutoria 
":( son leyes del proceso. 

Sin embargo, sobre este tema se ha logrado es
clarecer que causan ejecutoria en' cuanto por 
mandato de la ley y p'ara la estabilidad del pro-

. ceso se les· rodea de una defensa c'onstituída por 
la expiración del término dentro del cual se pue
de impli'gnarlos por medio .de los recursos, expi
ración que recibe el nombre de preclu~ión. Esto 
es, se opera el fenómeno de la preclusión cuando 
pasa el término o lapso e'statuído por la ley para 
interponer los recursos impugnatorios de la pro
videncia de que se trata. De tal manera que un 
auto o sentencia se considera ejecutoriado cuando 
precluye para él la posibilidad de ser recurrido. 

Pero, _establecida esta calidad del acto procesal 
de decisión, no puede calificársela de ley del pro
ceso. Si ley fuer·a, aunque tal providencia ence
rrara un error grave y lesivo de los derechos del 
procesado o de la justicia, no podría prosperar 
contr~ ella la posibilidad de la nulidad. 

En tal forma, es preciso dejar establecido que 
.los áutos del proceso causan ejecutoria, en cuanto 
precluye la posibilidad de impugnarlos. 

¿Mas qué sucede respecto de los autos del su
mario y en especial del auto de detención? 
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Por el sentido técnico que tiene -se ha dicho
la actuación procesal dentro de la etapa del su
mario, ninguno de los autos de trámite que la 
compnnen causa ejecutoria. Esto significa que el 
Juez investigador puede en cualquier momento • 
reponer sus decisiones, según el giro que vaya 
tomando la instrucción del sumario, cuyo sentido 
de información debe ser ampliamente basado en 
una fácil movilidad procedimental. 

Este sentido y objeto primordial de la investi
gación sumaria no se lograría, o se vería seria
mente entrabada su obtención, si en la etapa in
vestigativa la actuación del funcionaría instruc
tor estuviese sometida a un rígido patrón de tér
minos y ejecutorias cuyo no cumplimiento entra
ñara la nulidad procedimental. Si así fuera, po
bre y rudimentaria sería la acción penal que se 
desarrollara por tan estrecho cauce, por el cual la 
administración de justicia nunca llegaría a resol
ver concretamente las violaciones de la ley. 
'Con esta intenci,ón, el Legislador dejó, a la ca

pacidad y probidad de los jueces 'instructores la 
dirección del sumario, el cual,_ como investiga
ción de un hecho que no se conoce, debe ir con
templando las contingencias que las pruebas y 
sucesos, a veces contradictorio'!, van marcando a 
la investigación, 

La rígida estructura del procedimiento, la es
tableció la ley para la etapa del juicio, dentro de 
la cual, el juez a quo, ya en presencia de una com
pleta informació!l sumaria, sí puede acoplar y or
denar los elementos allegados y sujetar sus actos 
a una determinada situación procesal delimitada 
y concretada expresamente por el Código. 

Ahora bien, ¿qué efectos producen los recursos 
establecidos por el legislador con relación a los 
autos dictados en el sumario? Es preciso conve-

• nir que el elemento formal de los actos de deci
sión es idéntico dentro del sumario como dentro 
del juicio; las providencias -en general- pue
den tomar la forma de autos de sustanciación, 
autos in ter locutorios y sentencias. Pero. si es ver
dad que el elemento formal de· un auto de sus
tanciación o interlocutorio, es el mismo para el 
sumario y para el juicio, es necesario cqmprobar 
que sus efectos Nrídicos o elementos sustanciales· 
son diferentes. 

En otros términos, un auto de sustanciación, 
como el que ordena un traslado o fija en lista un 
negocio, conserva su naturaleza de simple trá
mite, ya se dicte en el sumario como en el juicio; 
su p~eclusión se rige por el lapso estatuido en el 
Código. 

Pero no sucede lo mismo con el auto de deten 
cíón que tanto se ha mencionado. Este auto con 
serva su naturaleza de interlocutorio -eomo 1 
tiene verbi gratia un sobreseimiento definitivo 
pero sus efectos sustanciales no se asemejan. ¿Po 
qué? Porque a diferencia de los otros autos ínter 
locutorios que tienen un contenido limitado 
causan su efecto jurídico dentro de etapas redu 
cidas a su objetivo y alinderadas por los otro 
autos, el auto de detención genera una situació 
jurídica que :;;e extiende a través del proceso, re 
basando los períodos de' sumario y juicio, e intro 
duciéndose y exp~ayándose bajó todas las otra 
providencias de la actuación procesal, conservan 
do la independencia de su finalidad .. En otros tér 
minos, genera una situación jurídica que ma co 

·activamente al sindicado para toda la litis pena 
hasta que ésta se· desenlace en su favor o se· 

' transformada, por medio de una sentencia conde 
natoria, en una sanción. Esta condición jurídic 
es un carril fundamental del proceso penal, por 
que sin la seguridad de la presencia del inculpad 
para responder al juicio y sobrellevar la pen~ 
sería ingenua e inoficiosa la administración d~ 1J 
justicia. Esa detendón es provisional pero latent( 
a través del proceso; y por ese carácter de provi 
sional -no con respecto a la aprehensión físic: 
del inculpado que como se ha visto puede termi 
nar por varias causas- sino por. su objetivo pre 
cautelativo, por su móvil mediato, tiene un carác 
ter sui generis que al nacer le imprime al aut 
interlocutorio que la crea una índole 'procedimen 
tal diferente a las otras providencias de su gé 
nero. 

Ante esta condición jurídica de. la detenéió 
-por su latencia, por su subsistencia a través d 
todo el trámite procedimental- no pueden obra 
los recursos impugnatorios establecidos en el Cé 
digo con la misma rigurosidad o de la misma m~ 
nera que respecto de los otros autos. En efect1 
se ha visto que cualquier acto procesal de dec 
sión causa una preclusión que lo defiende, la cw 
va engarzando el trámite sistemático del preces• 
También se ha analizado cómo el contenido su: 
tancial del auto de detención puede derrumban 
en cualquier momento del proceso. Ahora, bie1 
mirado por tal aspecto el problema, ,¿esa caract1 
rística de ser provisional y latente su efecto, a1 

torizaría a decir que contra tal auto pueden Íl 

terponerse caprichosamente y en cualquier m1 
mento los recursos impugnatorios establecidos p1 
el Código?· • 
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. Si se aceptara tal conclusión se ofe,ldería el 
quilibrio y la técnica del trámite pwce~·al. 
En efe·cto, el carácter provisional de la deten

ión :p.o implica que las normas que rigen los re
ursas -cuando a ella se aplican- adqmJi:an ese 

nismo distintivo. Esto es, que para tal auto los 
ecursos obren indepen_dfentemente de los lapsos 
statuídos para ·.interponerlos. Si así fuera, la 
narquía del proceso se establecería prominente
ente, respe.cto de una de sus bases fundamen

tales, cual es la de la presencia del inculpado 
n el juicio y sus consecuencias. Si a raíz del auto 

de detención se pudieran hacer todos los días pe-
iciones tendientes a impugnarlo, se establecería 

una cadena de solicitudes que necesitarían la aten
ión del juez mediante otros tantos autos contra 

los cuales, a su vez, se interpondrían los mismos 
recurscs, trayendo como efecto una serie sin fin 
de t:¡;ámites que perjudicarían el predicado de la 
economía procesal. 

Mirado en esta forma ·el aspecto. jurídico del 
auto de detención, es necesario convenir en que 
hay un sello, una nota característica que reviste 
tal auto, para darle siquiera una solidez aparente:. 
De aquí surge la tesis de que este auto causa -a 
diferencia de los otros del ·proceso__: solamente 
una ejecutoria formal. 

El auto de detención se puede impugnar en 
cualquier estado del proce~o por el aspecto sus
tancial, esto es, cuando se argumenta que se dictó 
sin estar presentes los elementos requeridos por 
el artículo 379 -que ya se ha estudiado-, o por- · 
que algunos .de esos fundamentos han desapare
cido. Entonces cae por su base la estru-ctura del . 
auto y procede esencialmente la revocatoria de 
tal providencia. Por este aspecto, el auto de de
tención no causa una ejecutoria sustancial, ya que 
en cualquier momento del proceso puede ser re
vocado, sino una mera ejecutoria formal, esto es, 
que respecto de los recursos que deben interpo
nerse, éstos se extinguen mientras. no se ataque 
el fondo mismo del auto en cuestión. ' 

·No pasa lo mismo, cuando se invoca la· libertad 
provisional, esto es, cuando se quiere que el auto 
de detención termine formalmente. Para cualquiera 
de los casos estudiados ·con anterioridad -artícu
los 394, 410, 411 y 418-. el auto de detención que
da invulnerable, sus efectos jurídi-cos se prolon
gan y sólo aparentemente hay. una contradicción 
entre la libertad del sindicado, y su ·condición sub 
judice. Por tanto, en este aspecto, no se ataca lá 
entidad misma del auto de .detención sino que se 
invoca una excepción a su regla, una causal de 
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excusa para sus efectos inmediatos -la aprehen
sión física del sindicado -lo cual no significa que 
sus efectos mediatos se alteren -comparecencia 
al juicio y a la pena- porque iá caución exigida 
para otorgar la libertad provisional es garantía 
suficiente para que la justicia quede satisfecha. 

En tal forma considerado el problema, se de
duce que para los efectos de orde'nar la interpo
sición de los recursos impugnatorios del auto de 
detención, éste causa una eje·cutoria formal, ·la 
cual debe respetarse según los trámites del Códi
go como si se tratara de la ejecutoria sustancial 
que causan los otros autos del proceso. 

De tal manera que interpuesto el recurso de re
posición o de apelación, tales solicitudes deben 
sustanciarse y tranSmitirse _como si se tratara de 
cualquier otra providencia, ateniéndose a los lap
sos establecidos para cada recurso y, decididos és
tos, el Juez considerará de nuevo una solicitud de 
extinción sustancial de la detención sólo cuando 
se alleguen pruebas y elementos nuevos que no se 
hayan estudiado anteriormente. 

Veamos cómo, según lo establece el Código, los 
autos de sustancia(!ión son reponibles y no ape
lables y el recurso de reposición se interpone y 
tramita según lo dispuesto por los artí-culos 487 

. .... 

a 489 del C. de P. C. De ,tal manera que si no se 
interpone contra ellos el recurso de reposición 
dentro de los tres dí¡¡.s siguientes al en que son 
notfficados, quedan ejecutoriados según lo dispo
ne 'el artículo 196 del C. de P. P., que dice: 

"Toda provi'dencia en el proceso penal queda 
ejecutoriada cuando no se ha interpuesto contra 
ella recurso alguno. dentro del término legal y no 

-debe ser consultada". 
Sin embargo, es preciso recakar que dentro del 

sumario los autos de sustanciación no causan eje
cutoria ninguna y, .Por tanto, no necesitan noti
ficarse, por lo cual se apremia su ejecución con 
}a orden: cúmplase. 

Contra los autos interlocutorios igualmente es 
oponible· el recurso de reposición que se ha citado 
y además el de apelación ante el superior, en los 
efectos suspensivo y devolutivo, el cual puede 
interponerse de palabra en el momento de la no
tificadón,o por escrito dentro de los tres días si
.guientes. Para estos autos también reza la dispo
sición anotada del artículo 196. 

Ahora bien, según la tesis de la ejecutoria for
mal del auto de detención que se ha expuesto, 
los recursos antedichos deben interponerse al te
nor de los trámites establecidos por la ley. Deci
didas; la reposición y la apelación de aquél, pre-
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cluye formalmente la posibilidad de atacarlo. 
Sólo por un suceso nuevo que altere fundamen
talmente la estructura •jurídica de tal providen
cia puede soli~itarse su revocatoria, no com.o un 
recurso ordinario que se interpone bajo la fór
mula .del: "Yo apelo" o "Yo pido reposición", sino 
como una petición fundamental con argumentos 
basados sobre .un estudio jurídico y concienzudo 
de las pruebas que dieron pie para dictar el auto 
de detención. En otros términos, para que se surta 
un recurso de reposición o de apelación -inter
puesto dentro del término legal- sólo es necesa
rio expresar tal deseo con las escuetas fórmulas 
de "Pido reposición" o "Apelo", sin ·que sea obli
gatorio fundamentar tal petición o presentar li
. belo para sustentarla. En cambio, para que pueda 
atenderse -por parte del Juez- una nueva soli
citud de revocatoria del auto de detención--cuan
do ha pasado el término legal para interponer los 
recursos ordinarios-es necesario que esta solici
tud se base sobre el análisis de las pruebas y se 
sustente por medio de un técnico alegato jurídico. 

Aún se puede aclarar este tema, con las si
guientes consideraciones: 

Notificado el auto de detención, principia a co
rrer el término preclusivo de tres días para in
terponer el recurso de reposiéión o el de apela
ción. Decididos éstos, se cierra el ciclo procedi
mental de ese auto y entonces queda ejecutoriado 
formalmente. Ahora bien, para que pueda impug
narse de nuevo el auto de detención --con el 
objeto qe obtener la libertad absoluta- es nece
saria una solicitud en la que se expongan los ar
gumentos comprobados de que el auto no llenaba 
los requisitos exigidos par'a detener o que tales 
elementos han cambiado. Esta solicitud no es un 
recurso -porque los -recursos se agotaron en el 
anterior ciclo preclusivo- y ahora se trata de una 
nueva petición. Esta peti-ción que es indudable
mente una solicitud sui generis se podría llamar 
acto de postulación, a la manera del procedimien
to civil. 

Efectivamente, en el Derecho Procesal General 
caben distinguirse los actos de postulación, como 
"aquellos que tienen por fin conseguir una reso
lución judicial de determinado contenido me
diante influjos psíquicos ejercidos sobre el Juez". 

Estos actos deben tener dos requisitos indispen
sables: 

" a) Ser admisibles, esto es, si el Juez ha de pa-
sar a estudiar su contenido porque llenan los re
quisitos de forma y provienen de quien tiene de-
recho; y o 
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b) Estar-debidamente fundados, esto es, que.por 
su contenido sean apropiados para conseguir su 
finalidad. 

Como s·J ve, estos requisitos son los mismos que 
se han estudiado y los cuales debe tener la peti
ción sui generis impugnatoria del auto de deten
ción. 

Esa solicitud -acto de postulación- debe ser 
admisible, esto es, llenar los requisitos de forma, 
cuales son: terminología respetuosa para el Juez 
y claridad en la ordenación de los argumentos, y 
que provenga del sindicado o de su apoderado. 
No podría ser admisible si -por ejemplo- en tal 
solicitud se dijera simplemente: "Pido revocatoria 
del auto de detención'' o "Apelo de esa providen
cia", porque, como se ha dicho, no se trata de un 
recurso sino de una nueva solicitud. 

Esta demanda debe ser fundada, esto es, con
tener todas las argumentaciones de hecho y de 
derecho que se ocurran, debidamente comproba
das -Y que no se hayan esgrimido y por lo mis
mo resuelto anteriormente-, las cuales hagan 
p_osible la obtención de su finalidad. 

Por tales motivos es pertinente darle a la soli
citud impugnatoria del auto de detención que 
tanto se ha mencionado --cuando se hace fuera 
de un término preclusivo, esto es, no como recur
so- el nombre de acto de postulación. 

Ahora bien, con la providencia que récaiga so
bre este acto de postulación se abre un nuevo ci
clo dentro del cual cabe interponer de rruevo 
los recursos impugnatorios, cerrado el cual, esta 
nueva providencia queda ejecutoriada formal
mente. ·Así, pues, sobre cada acto de postulación 
de la libertad incondicional recae una decisión 
del Juez y esta abre un nuevo ciclo preclusivo, el 
cual -interpuestos y decididos 1os recursos o no 
interpuestos-, causa una ejecutoria formal. De 
este tenor, cada decisión (~el Juez sobre una soli
citud impugnatoria del aúto de detención es res
petada por los recursos, ordenándose ¡de esta ma
nera el equilibrio sistemático del proceso. 
· Resumiendo las tesis expuestas, se tiene: 

a) Ningún auto del sumario causa ejecutoria; 
los autos del juicio sí. 

b) El auto de detención causa una ejecutoria 
formal, con el objeto de que por su calidad de 
provisional; al interponerse' contra él los recur
sos, éstos no se soliciten caprichosamente y oca
sionen una anarquía procedimental. 

e) En cualquier momento del proceso puede 
solicitarse la libertad absoluta y definitiva, lo 
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cual ünplica la revocatoria y extinción del auto 
de detención. 

d) Para los delitos excarcelables .se .puede so
licitar la libertad provisional al tenor del artículo 
383 del C. de P. P. Para los delitos no excarcela
bies se puede solicitar sólo en los casos de los ar
tículos 394, 410, 411 y· 418: En ambas circunstan
cias la libertad será caucionada y . no altera por 
ningún aspecto el a1,1to de detención. 

Aplicando las tesis expuestas al caso del suma
rio materia de estudio, cabe observar lo siguiente: 

El auto de detención proferido en contra del 
sindicado lleva fecha 7 de septiembre de 1943. El 
9 del mismo mes se notificó ¡;¡.1 sindicado, día <}es
de el cual principia a .contarse el término preclu
sivo de tres días para interponer los recursos de 
reposición y apelación. · 

Veinticinco días después, e~ apoderado solicitó 
la revocatoria del auto de detención -y por ende 
la libertad absoluta del sindicado-. Según las te
sis expuestas de la ejecutoria formal del auto de 
detención, ésta estaba cumplida. Sin embargo fue 
procedente ·la petición del,señor apoderado, pues, 
como se ha visto, la libertad absoluta puede soli
citarse en cualquier tiempo del proceso cuando 
se ataquen los fundamentos del auto de deteneión. 
No hubiera sido procedente la petición del. apo
derado si en lugar de solicitar la libertad abso
luta del sindicado atacando con nuevas pruebas 
y serios argumentos el auto de detención --como 
en· efecto. lo hizo- se hubiera limitado a· decir: 
"Pido reposición del auto de fecha 7 de septiem
bre" o "Apelo". ¿Por qué? ~arque la ejecutoria 
formal del proveído en mención ya se había con
sumado. 

El Tribunal Superior -Juez a quo del nombra
do negocio- resolv:-ió en primera instancia con
ceder la libertad absoluta al sindicado y por tanto 
revocar el auto de detención en cuanto a los de
litos de concusión y prevaricato,. dej~ndolo en 
firme en cuanto se refiere a los restantes ilíci
tos. Este proveído, de fecha 29 de noviembre, fue 
notificado al sindicado el 17 de diciembre de 1943. 
Desde esa fecha principia a correr el término pre
clusivo de tres días para interponer contra tal 
auto los recursos ordina"rios. El día 18 de diciem
bre -dentro del término legal- el sindicado pre
sentó un memorial en el que expresó lo siguien
te: ''Hablando en mi calidad de detenido, vengo 
por medio del presente a interponer el recurso 
de apelación del auto que niega la revocatoria 
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del' auto de detención contra mí, para ante la 
H. Corte Suprema". 

El señor Procurador argumenta respecto de esta 
apelación que no es procedente, pues debía ha
berse interpuesto· como subsidiaria de la reposi
ción. Sobre este tema cabe observar que el auto 
denegatorio de la revocatoria de la detención era 
una providencia nueva que contestaba una solici
tud aparte e independiente de la reposición que 
se hubiera podido interponer simplemente usando 
la fórmula "Pido reposición o en subsidio apelo", 
antes de dejar pasar los tres dí¿s siguientes al de 
la notificación que se hizo al sindicado del auto 
de detención, esto es, antes de que se ejecutoriara 
formalmente tal proveído. Lo que vale decir que 
en el presente negocio, el auto de detención de 
fecha 7 de septiembre de ,1943, quedó sin el am
paro de los recur_§.os impugnatorios; es decir, se 

·dejó ejecutoriar formalmente· tal providencia sin 
que se interpusiera contra ella ningún recurso. 
Solamente varios días después el apoderado del 
inculpado resolvió, en virtud de nuevas pruebas 
y nuevo estudio,· solicitar la libertad ab!¡olutá de 
su poderdante, para lo cual era nece~ario. pedir la 
revocatoria de la providencia aludida. 

Como se vio, el auto mencionado de fecha 7 de 
septiembre - notificado al procesado el 9 del 
mismo mes - cumplió su !ijecutoria formal el 12 
de septiembre. El 2 de octubre se solicitó la li
bertad incondicional del sindicado y sobre es.ta 
petición recayó una providencia nueva que resol
vió puntos nuevos, la cual principió a cumplir su 
ejecutoria formal el día 19 de diciembre, fecha 
en que fue notificada al sindicado. Dentro de/los 
tres días siguientes el inculpado interpuso· recur
so de apelación, así como hubiera podido inter
poner el de reposición,_ recurso que es procedente 
y así lo consideró el Tribunal. 

Por todas las razones estudiadas ~se advierte 
que la tesis expu~sta por el señor Procurador, 
enunciada al principio de esta providencia, ca
rece de fundamento, p~r lo cual la Corte sí es 
competente para conocer en segunda instancia de 
la apelaCión interpuesta por el sindicado contra 
el auto que denegó la revocatoria del de deten
ción proferido en su contra. 

Establecida la competencia de la Corte para 
estudiar el recurso· aludido, la Sala entra a ana
lizar el auto matei:ia de la impugnación. 

El señor N. N. denunció al doctor X. X. por 
varios hechos delictuosos que el Tribunal Supe
rior -al considerar la revocatoria del auto de 
detención del señor Juez de Instrucción Crüni-
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nal, solicitada por el apoderado del sindicado
puntualizó así: 

"lP'rimero: Que al adelantar la investigación a 
que dio origen la tragedia, donde se cometieron· 
los delitos de homicidio, lesiqnes personales, robo 
e incendio, en una requisa ordenada dentro de 
esa averiguación, practicada por la Policía é!.l 
mando de dicho Juez, decomisaron a una familia 
una suma de dinero que la señora Z. tenía guar
dada, por ser los dueños de la casa sus padres. 
El cuestionado dinero fue entregado al Juez, se
gún algunas afirma·ciones sin que se contara, 
apareciendo más tarde la suma de cien pesos, en 
circunstancias que la propietaria y sus familiares 
dicen ascendía a dos mil quinientos pesos. 

"SegunG!lo: Que igualmente se capturaron (sic) 
dos revólveres, el uno de marca y dueños désco
nocidos y el otro marca "Smith, Wesson", armas 
que fueron entregadas al Juez por los Agentes 
de la Policía y que tampoco aparecen por parte 
alguna ni en el sumario como elementos del mis
mo. Estos revólveres se decomisaron en lugar 
distinto a aquel donde se encontró el dinero. 

"Tercero: Que en los momentos en que una se
ñora, familiar de algunos de los indicad-os dete
nidos por razón de las diligencias que instruía el 
Juez, al entregar a aquellos la suma de ciento 
cincuenta pesos para que atendieran sus gastos 
personales en la cabecera del Ch,cuito donde 
iban a ser remitidos, el Juez les quitó tal dinero, 
no se sabe con qué propósito, sin que hasta el 
momento se sepa él destino que se le dio". 

Bien examinadas las pruebas. que se lograron 
allegar hasta la solicitud que· causa este trámite 
ante la Corte, no aparece seriamente fundamen
tada la simple afirmación del Cabo de la Policía 
Nacional, quien aseveró haberle entregado al 
Juez sindicado dos .revólveres decomisados a los 
encarcelados con motivo de la investigación. ·So
bre EOSte hecho no- se ha logrado conseguir nin
guna otra afirmación o indicio que permita es
tructurar sobre tal manifestación la posible comi
sión de un ilícito. 

Lo mismo sucede con la imputación hecha por 
la mujer Z. de que el Juez inculpado le arrebató 
la suma de ciento cincuenta pesos cuando los en
tregaba a sus: familiares detenidos, con el fin de 
que compraran las vituallas 1;1ecesarias du!"ante su 
encarcelación. Este cargo· sólo se- ha esbozado den
tro del negocio aludido, con referencias muy va
gas que tampoco permiten llevar al ánimo del 
juzgador la impresión de que se hubiere cometido 
una infracción. 
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No sucede igualmente, con el cargo primera
mente puntualizado por el Tribunal, respecto de 
la apropiación indebida' por parte del Juez del 
excedente que flutúa entre ciento y dos mil qui
nientos pesos, que le fueron decomisados a la se
ñora A., dinero de propiedad de Z., su hermana. 

Los elementos que configuran el cargo puntua
. liza do se basan sobre las pruebas siguientes: 

Dice en su declaración el señor cabo de la Po
licía Nacion~l, que, enviado por el Juez con el 
fin de efectuar una requisa en las casas adyacen
tes al· lugar donde se verificaron los ilícitos que 
aquél investigaba " ... entré a una casa en donde 
había una matanza de cerdo y le dije a la señora 
q~e me diera permiso para practicar una requisa 
en su casa, e inmediatamente ella empezó a abrir
me los baúles y entre. un baúl encontré un papel 
que tenía: el nombre de B., un cuadernillo de pa
pel con su firma en la pasta, y en vista de eso 
procedí a hacer en esta casa 'una requisa minu
ciosa, ya que se decía que la casa y tienda de B. 
había sido robada. Primeramente encontré unos 
frascos de medicina, después unos cortes de dril 
y al preguntarle a la señora de donde había sa
cado eso, me "dijo haberlos comprado. Otra señora 
que estaba allí, en ese momento, trató como de 
sacar una almohada y llevársela, y yo le prohi
bí que sacara la almohada, y empecé a requisar 
la cam¡l sobre la cual estaba la almohada, y al to
car ésta, sonaron unas monedas; entonces le dije 
a la señora que me abríera esa almohada y la 
~brió y entonces saqué de ella un paquete de pa
pel de envolver, que tenía un montón de mone
das, 'y después una cajeta de jabón de Reuter, la 
cual estaba rota en uno de sus costados y se veía 
que contenía billetes. Le pregunté a la señora que 
de quién era esa plata y me dijo que era una plata 
que ella tenía guard'ada. Como yo había encon-
trado allí la firma de B ...... o. . . . . . y otros ar-
tí-culos que se presumía que no eran de ellas, yo 
me imaginé también que esa plata pudiera ser 
robada e inmediatamente cogí y llamé dos :1\gen
tes de Policía y ordené que detuvieran a las dos 
señoras y las llevaran, junto. con el saco en que 
iban las mercancías y las medicinas, a donde . el 
señor Juez. Yo me llevé la ·cajeta con los billetes, 
y_ el paquete con las monedas, y fuí y se las entre
gué al Juez junto con las mercancías, en presen
cia del Inspector de Policía, a quien me encontré 
en el camino cuando llevaba la plata y me acom
pañó hasta donde estaba el Juez, en una casa en 
la que se acreditó una pieza para oficina. ·Al en
treg2r la plata al Juez le comuniqué que las mu-
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jeres, a quienes había decomisado, estaban dete
nidas. El Juez me recibió la plata, sin haberla 
contado ni yo ni él, y me ordenó que siguiera la 
requisa, y entone~:; yo me fuí a continuar 'la re
quisa,. y terminada ésta, no habiendo más nada 
que hacer me retiré con los Agentes al Cuartel 
de Policía y lueg,'J regresé al Juzgado y cuando 
iba para allá me encohtré a ·las dos mujeres a 
quienes les había decom~;ado la plat'/-, que ya ye
nían en libertad·; les pregunté quién las había pues
to en libertad y me dijeron que las había soltado 
el Juez. Fuí y le pregunté al Juez y me dijo que 
sí, que él las. había soltado, que después venía 
la investigación y agrégó: "Se ha contado la pla
ta, y resUltaron cien pesos". Yo no conté esa pla
ta por la rapidez con que tenía que hacer las re
quisas. Después me trasladé por orden del Juez 
a Maguncia con los detenidos y no he vuelto a ver 
·más col) el Juez. Yo le entregué la plata al Juez 
delante de su Secretario, del Inspector de Policía, 
y el Alcalde también estaba alÚ, pero no sé si se 
hay~ dado cuenta; porque estaba en otra pieza, 
pero creo que se haya dado cuenta". 

Posteriormente las mujeres a quienes se deco
misó el

1 
dinero aludido se presentaron ante el Juz

gado a reclamar la suma de dos mil quinientos 
pesos, como cantidad existente en la caja sus
traída. En sus declaraciones las señoras afirman 
que momentos antes dé ser requisado el dinero 
lo contaron frente a dos individuos que compra
ban carne, declaraciones que no constan en el pro
ceso. Z explica la posesión del dinero como per
tene·ciente a su esposo muerto en los sucesos tra
gicos de esos días. / 

Surge, pues, la posibilidad del ilícito en la des
aparidón del excedente de dinero comprendido 
entre la can'tidad de cien pesos que afirma el sin
dicado encontró en la caja decomisada y la afir
mación de las poseedoras' de que tal .suma se ele-/ 
vaba al 1total de dos mil quinientos pesos. 

Véase cómo nace el primer· indicio de la infrac
ción· en este asunto. El cabo quien efectuó la re
quisa dice: 

"Preguntado! ¿Usted se dio cuenta si los bille- ' 
tes eran de a cinco pesos, de diez, o en general 
de qué valor eran? Contestó: Hapía billetes de 
diez y de veinte pesos, de a cinco, o de a peso, o 
de otros valores no recuerdo haber visto. Había 
un solo paquete entre la caja, pero suelto y en un 
lé\dO vi un billete de' diez pesos, y de otro lado 
uno de veinte pesos. Las monedas no las vi, me 
parecieron (sic) que eran de cinco centavos, pues 
el paquete ni lo abrí, ni io ví abierto; cuando lo 
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vi por segunda vez estaba amarrado con la mis
ma pita y en la misma forma como yo lo entre
gué. Preguntado: ¿En su concepto usted cree que 

·en la caja mencionada hubiera una suma mayor 
de dos mil pesos? 'contestó: Yo m~ imaginaba que 
había más de cien pesos, pero no que llegara si
quiera hasta mil. Preguntado: ¿A :usted le expre
só el Secretario o alguna persona distinta al Juez, 
que en los paquetes había más de den pesos, o 
usted notó algo malicioso en el Juez o en las per
sonas que lo ~compañaban? Contestó: No, señor, 
nadie me dijo que allí hubier-a más de cien pesos. 
Ni noté nada malicioso en el momento, pero sí 
me extrañó que el Juez hubiera ordenado mi 
.traslado inmediatamente o el mismo día en que 
hizo requisa siendo así que habíamos convenido 
en que yo regresaba junto con él. Y yo entendía 
que debería estar con el Juez acompañándolo en 
mi carácter de jefe del destacamento de policía 
que fue para practicar todas las diligencias de 
requisa y otras". 

Posteriormente. afirma el declarante: "Pregun
tado: ¿Cuando usted vio la caja, la cantidad de 
billetes, y· se dio cuenta de la denominación de 
alguno de ellos, se hizo para usted mismo algun 
cálculo aproximado de la suma que en di-cha caja 
podría haber? Contestó: No, doctor. Yo Ó.riica
mente extrañé cuando me dijo el Juez que sola- · 
¡nente había cien pesos, porque creí' que hubiéra 
más". o 

A este cargo, el sindicado X. X. contestó en su · 
indagatoria: ' 

"Como a eso de las once del día, se presentó al 
Despacho, en donde nos encontr1bamos el Alcal-

'' de, el Secretario y yo, el Cabo que portaba una 
suma de dinero,' dinero que iba en dos partes, en 
una pequeña cajeta de dos tapas, y envuelto. 
Desde luego, tratándose de esa clase de inciden
tes, ordené la cuenta d.e la suma en cuestión, re
sultando cien pesos. Inmediatamente, como el 
cabo 

1 
no había dado el informe de la comisión, 

ordené recibirle la declaración correspondiente, 
haciéndose constar en la misma acta la entrega 
que acaba de hacer, diligencia que consta en el 
sumario''. 

La cliligencia a que hace refere~óa el sindicado 
dice lo sigui en te : 

" ... Hoy desde lTieri tempr'ano el señor Juez me 
ordenó que hiciera una requisa por el pueblo, la 
que efectué, encontrando un saco con mercancías 
y cajeta con billetes y un paquete de níqueles; 
inmediatamente le entregué lo decomisado al se-
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ñor Juez, quien al contar la suma decomisada, en 
presencia del Alcalde, del Secretario del Juez, y 
ante mí, resultó la suma de cien pesos, una parte 
en níqueles y otra en billetes, quedando así cum
plidas las órdenes del señor Juez. En este estado 
el señor Juez' dio por terminada la presente de
claración". 

¿Cómo explica el Cabo la existencia de su fir
ma al pie de la constancia transcrita? 

Dice el Cabo: "Preguntado personalmente por 
el Jfuez: Sírvase decir si usted rindió alguna de
claración ante el Juzgado del Circuito Penal, y 
si recuerda sobre qué versó esa de-claración? Con
~estó: Doctor; esa declaración no la rendí yo. En 
momentos en que yo viajaba con los presos me 
llamó ·el Juez X. X. y presentándome un escrito, 
me dijo que firmara eso, pero yo no creí que 
fuera decl~ación sino como especie de una nota 
o documento que no tuviera valor de declaración. 
El no me llamó a mí a declarar. El escrito que él 
me presentó lo leí sin leerlo, pues ni tenía tiempo, 
pues ya tenía los presos en la calle para salir con 
ellos cuando él me llamó a que firmara. Pregun
tado: ¿Por qué razón firmó· usted lo que dice le 
fue puesto de presente por el Juez para tal efecto, 
siri darse cuenta d.e su contenido? Contestó: Ya 
le dije doctor que porque yo estaba listo para 
salir, tenía todos los presos en la calle, y porque 
yo no tenía desconfianza del Juez, no creí que 
me fuera a hacer una cosa que me perjudicara. 
El Juez, cuando yo.bajaba me dice: "Cabo, Cabo 
venga firma aquí, que eso era un certificado so-, 
bre la plata decomisada'', qrue eso r¡.o tenía mayor 
importancia; y y8 firmé sin darme cuenta que 
era una declaración e inmediatamente salí con · 
direcdón a Maguncia. El Juez. no me recibió ju
ramento sobre lo que yo firmé. Al teniente fue 
al único que yo le rendí declaración. bajo jura
mento que él me recibió, relaciona'do con ese 
asunto del dinero, que fue la que reconocí aquí 
en mi anterior declaración ratificándome en ella,, 
declaración en la cual dije lo mismo que le ma
nifesté a usted. Preguntado: ¿Por qué razón en 
la declaración que usted rindió ante el teniente 
dijo (folio 21): "Después me llamó para contar 
el dinero, y me dijo que lo que había era cien 
pesos"? ·contestó: ~o, él me llamó fue para decir
me que había contado el dinero y que habían era 
cien pesos. De tal suerte que yo no vi contar ese 
dinero. Preguntado: Diga uste9- si se dio cuenta 
de que el doctor X. X. llamara a los testigos, les 
recibiera juramento y los interrogara personal
mente y fueran copiadas de manera textual las ' 

respuestas dadas por esos testigos? Contestó: De
lante ·de mí no vi que le recibiera declaración en 
esa forma ni en ninguna otra a testigos. Yo lo 
único que vi· fue que él dictó u~ auto de deten
ción contra los detenidos para remitirlos, y los 
detenidos reclamaban de que se les hubiera dic
tado ese auto sin recibírseles dt>elaración. Pre
guntado: ¿Usted recuerda a qué personas des
pués de detenidas les fu~. concedida la libertad 
en ese mismo lugar? Contestó: Allí fueron dete
nidas las .dos mujeres a quienes se les decomisó 
la plata, y las soltaron casi a la hora de estar de
tenidas. Y dos señores que capturé &n la noche, 
cuyos nombres no recuerdo y que uno de ellos 
era amigo del Secretario del Juez, fueron pues
tos (sic) en libertad al día siguiente. Preguntado: 
-¿Usted recuerda si la constancia que dice le 
fue presentada por el Juez para su' firma, sobre 
el dinero decomisado, fue firmaga también por 
el señor Alcalde? Contestó:. No, señor, lo firmé 
solo, y el Juez me dijo que eso lo debíamos fir
mar él, el Secretario y yo. Pero cuando yo firmé 
no ví la firma de nadie más y no sé si los demás 
firmarían después". 

Como se ve de las declaraciones expuestas sur
ge una contradicción que es necesario aclarar. O 
el Cabo afirma una mentira y efectivamente sig
nó la constancia aludida y entonces sobre él re
cae la sospecha de la posible falta de dinero, o es 
falsa el acta transcrita y por tanto surge con ·más 
vehemencia el indicio incriminativo en contra 'del 
sindicado, de que él sustrajo el excedente de cien 
pesos h'¡:tsta una cantidad desconocida o hasta la 
de dos mil quinientos pesos, según lo afirman las 
declarantes A. y Z. 

Viene a dar verosimilitud y concresión a esta 
última hipótesis el hecho de que el señor Alcalde 
haya negado s~ presencia en el mo~ent9 de la 
entrega del dinero del Cabo al Juez sindicado, 

, tiidando, por tanto, de falsa el acta que así lo 
afirma. Véase qué dice el señor Alcalde: 

"Pregunta4o: ¿Usted recuerda si el Cabo de la 
Policía Nacional, fue con usted al corregimiento 
y si usted o el Juez le dio orden a él de que re
quisara las casas de los vecinos de ese corregi
miento? Contestó: Sí fue el Cabo con nosotros, y 
el doctor le ordenó que hiciera una requisa ge
neral en todas las casas, 'porque había tenido co
nocimiento de que en algunas de esas casas había 
mercancía robada del almacén de B. El Capo me 
informó que había encontrado dinero, medicinas, 
telas y otras cosas, pero no me dijo en qué casa 
determinada, ni en poder de quién. Yo le dije al 
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Cabo ·que de todo eso le diera cuenta al Juez, que 
yo no tenía q\:!'§ ver con esas diligencias. Pregun
tado: ¿Usted se dio cuenta si el Cabo entregó al . 
Juez los dineros, mercancías, medicinas, y demás 
objetos decomisados durante esas· requisas? Con
testó: Me dí cuenta que le entregó las mercan
cías, pero los dineros no. El mismo .Cabo me in
fonnó que los había entregado al Juez. Pregun
tado: ¿Usted se dio cuenta de ·si el Juez contó el 
dinero entregado p.:ft el Cabo? Contestó: No me 
he dado cuenta porque en presencia mía no lo 
hizo. Preguntado: ¿El Juez le dijo a usted algo 
relacionado con ese dinero? Contestó: El doctor 
me entregó a mi ~na suma de dinero, o un pa
quete, diciéndome que contenía cien pesos, que 
·se los guardara yo en mi maleta porque la de él 
no tenía naves". 

¿Qué valor y qué significado. tienen estas de
claraciones que de ameritarles seriqs motivos de 
credibilidad, comprobarían la comisión de hechos 
delictuosos? · 

Sobre este tema, el Tribunal hace un detenido 
y completo estudio que merece la atención de la 
Sala. Dice el Tribunal: 

"Vistas las presentes transcripciones tenemos lo 
siguiente: _El acta de entrega reza que el Cabo 
presenció la contada del dinero decomisado; que 
el Alcalde hizo acto de presencia en esos momen
tos y para tales efectos. 

"En oposición al contenido· de esa diligencia fi
guran la declaración rendida por el Cabo antes 
de que el Juez M. adelantara la averiguación or
denada por el Tribunal;" las declaraciones que 
rindió dentro del presente negocio y mediante las 
cuales desvirtúa y niega rotundamente lo que en 
ella consta. Ya se ha comentado por qué la Sala 
acepta como sincero el dicho del Cabo. Pero si 
esto no fuera bastante, se nos ofrece el testin¡w-. 
nio del A_lcalde, persona honorable, de probada 
seriedad, quien se encuentra desvinculado en ab
soluto de las incidencias del proceso, ajeno a los 
intereses del Cabp y ajeno a los intereses del Juez 
X. ~· Su declaración, que niega sin preámbulos lo 
aseverado por el Juez en la diligencia de entrega 
·del dinero nos demuestra lo viciada de falsedad 
que se encuentra el acta que se invoca en favor 
de la causa del sindicado. La propia indagatoria 
del doctor X. X. nos da pie para peJ1Sar en que 
los hechos sucedieron como los narra el Cab'o y no 
como lo hace él. En su declaración de inquirir 
nos habló de la urgencia de la requisa del po
blado, que según él no permitía dilaciones de nin
gún género y por ello ni siquiera distrajo el 
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tiempo en providenciar allanamientos. Si la re
quisa aludida no permitía, por su premura, que 
se dictaran autos que la decretaran, con mayores 
razones no daba lugar a que en su curso se pro
cediera a recibir declaraciones de la índole y ex
tensión de la que se cumplió con· el Cabo de la 
Policía Nacional. Hay que admitir, pues, por vía 
de consecuencia que el señor Alcalde· no estaba 
presente; que el Cabo entregó el dinero al Juez 
y que éste no lo contó en esos mismos momentos. 

"El apoderado refutó los cargos del Cabo ale
gando que su intento con ello es el de rehuír 
la responsabilidad que pudieTa caberle. en el con
flicto y evita¡:- su complicación en el proceso de 
la gravedad del presente. Aun cuando podamos 
incurrir en el pecado de redundancia por haberlo 
dicho ya, repe'hmos que talvez la Sala comparti
ría esta idea si el Cabo, como se dijo antes, no hu
biera J;leclarado ante el Alcalde, con un mes de 
anticipación a. la iniciación de 'este negocio, sos
teniendo estrictamente cuanto ha narrado des
pués. 

"Estas afirmaciones del Cabo nq son plantea
das en el curso de esta investigación para decir 
que obrara sobre él el. influjo del. temor que le 
ocasionara el verse inmiscuido en el asunto, como 
lo anota el apoderado; sus . asertos vienen siendo 
los mismos, desde cuando estuvo en el Corregi
miento hasta su última d.eclaración en esta ciudad 
y en todas las oportunidades su dicho se ha cal
cado en el hecho de que no se contó el dinero. en 
su presencia. 

"En su testimonio, rendido ante el Alcalde, el. 
Cabo declara que le ·hizo la entrega de los pa
quetes contentivos de los billetes y monedas, al 
Juez, ·en presencia solamente del Secretario y del 
Inspector de Policía; que al entregarle lo encon
trado e informarles que las señoras estaban de
tenidas, sin que se procediera a contar la suma, 
el Juez le ordenó que continuara inmediatamente 
su tarea~ lo cual atendió. Este testimonio fue pro
ducido un mes antes de que el investigador M. 
se trasladara a adelantar el proceso contemplado. 
A estas circunstancias podemos agregar la de que 
las mismas condiciones <le urgencia en que se 
efectuaba la requisa, y de las cuales nos ha ha
b·lado el Juez, se concilian con lo expuesto por 
el testigo al aseverar que el funcionario le im
partió la orden de seguir la labor principiada sin 
demora ninguna para evitar la ocultación de los 
objetos robados. 

"Igualmente alega el apoderado que el acta de 
la declaración del Cabo constituye por sí plena 
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prueba y no puede desestimarse hasta tanto no 
se demuestre lo contrario. Esta tesis, a:un cuando 
expuesta por una positiva autoridad en materia 
_penal, como lo es el memorialista, no la compar
timos. Si la declaración del Cabo fuera redar
güida de falsa por una ter-cera pérsona y el de
ponente persistiera en garantizar su exactitud, 
entonces sí sería imperioso que el tachante pro
bara lo contrario, ya que ·resultaría desquiciador 
para la administración de justicia que los ele
mentos de convicción se desecharan por el sim
ple capricho o por la interesada objeción de la 
persona perjudicada con ellos; pero cuando el 
mismo declarante se empeña en afirmar que 
cuanto reza la pieza es falso; cuando su texto es 
rectifi-cado por el deponente en persona mediante 
testimonios posteriores dando explicaciones de 
cómo .recogió su firma para autorizarlo, a sabien
das de que corre los riesgos y consecuencias de 
un posible perjurio, ¿podrá reclamarse validez 
legal de prueba irrebatible para el acta tachada? 
De ningún modo. Nuestro régimen de pruebas y 
nuestra organización jurídica establecen el pri
vilegio alegado por el apoderado sólo para las 
manifestaciones contenidas en escritura pública, 
pasadas con el lleno de todas las solemnidades 
previstas. Mas en manera alguna para cuestiones 
tan delicadas como el testimonio en el campo pe
nal, para el·cual la ley quiere un máximum de 
seguridad y garantías de que lo que en él se ex
presa es del todo cierto, seguridad y garantías' 
que permitan al juzgador formar juicio sin du
das ni incertidumbres. No tendría razón de ser, 
ni llenaría finalidad alguna, la crítica del testi
monio, tan esmeradamente establecida por nues
tro derecho procesal, si el acta de una declara
ción una vez levantada gozara de los favores de 
irrebatibilidad y contra ella no pudiera argu
mentar::;e para contradecirla máxime si quien la 
destruye es su propio exponente. 

"Ccmo índice de los procedimientos irregulares 
llevad es a cabo por el Juez X. X., quizá no sea· 
innecesario apuntar que él; dentro de la investi
gación, trajo la suma decomisada a la cabecera 
del cir·cuito por considerar que pertenecía ·a di
neros r-obados y que formaba parte d~l proceso. 
Siendo así lógico es pensar, por una especie de 
presunción, que las personas a quienes se les en
contró eran las autoras del delito, o cómplices, o 
auxiliares, o encubridores. ¿Entonces qué medidas 
debían adoptarse contra esas personas? Sabidas 
son y no hace falta ser perito en materia penal 
para conocerlas. Pues bien, el Juez X. X. no sólo 

se abstuvo de providenciar para esclarecer el 
origen, propiedad, etc., etc., de esa suma sino que 
soltó a las dos mujeres a quienes se les quitó, 
arrestadas por la policía y no les recibió ni de
claración siquiera antes de libertarlas. De lo su
cedido se desprende este dilema: o el dinero era 
robado, porque así apareciera de autos, y en ese 
caso era legal su pretensión y debía recibírseles 
indagatoria, o decláración jurada según el caso, 
a .las personas que lo tenían Y:.::}¡ 'ecretar las de
tenciones consiguientes; o no era robado y en tal 
caso no había por qué retener el dinero ni dictar 
medida alguna, dejando los aludidos cien pesos 
en poder de sus propietarios. . Tuvo que suceder 
Jo del segundo término, el dinero no era robado, 
ni nada daba lugar a pensarlo y el Juez, como 
era su deber, puso en libertad a las propietarias 
recibiéndoles o no declaración. Pero no obstante 
esto, se trae consigo el dinero para que forinara 
parte del proceso. Es decir, mi~ntras absuelve a 
las dueñas del dinero de responsabilidad por con
siderar que nada las vincula a la comisión del 
delito de robo, la suma continúa siendo materia 
del delito para los efectos de traerla a la cabecera 
del Ci~·cuito y agregarla al informativo. 

"Pero no finalizan aquí las incide~ias de los 
cien pesos. El doctor X. X. llega a la cabecera 
con ellos incompletos porque, según él se salie
ron del paquete unos catorce pesos. Durante su 
estadía en Maguncia se le presenta otra salida; 
va en comisión el Juez a ........ y en lugar de 
depositar la suma cuestionada en un.a entidad 
bancaria, o en la Recauda·ción cl.e Hacienda Na
cional, sale también ·con él. El veintiocho de ju
lio, fecha en que regresó entregó a su sucesor, el 
despacho del Juzgado. Ya éste la estaba reci
biendo en asocio del Personero Municipal, del 
Alcalde y de testigos, porque a pesar de los· dis
tintos telegramas que envió al doctor X. X. para 
que viniera a entregarle la oficina, ni noticia de 
su paradero daba el reemplazado. Se entrega, 
pues, la Ofi-cina ese ·día por el Juez X. X. y su 
secretario, y con ella todos los. enseres, expedien
tes, efectos y útiles de la oficina, pero no se en
tregan los cien pesos; éstos continúan ·en poder 
del ex-Juez, no obstante formar parte de un pro
ceso. Desde el día veintipcho de julio el doctor 
X. X. cesó en sus funciones, de suerte que tenía 
indebidamente la aludida suma en· su poder. El 
día treinta del mismo mes, dos -días después, al 
abandonar la ciudad hace un depósito en el Ban
co a favor del Juzgado Superior, por cuenta del 
Juzgado Segundo Penal del Circuito y desde la 
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lancha en que salía remite a su sucesor el com
probante. 

"Este ,solo hecho es constitutivo del delito d(' 
peculado. Pero si esto no fuéra suficiente, el con
curso de cir-cunstancias progresan y suman ma
yores cifras los indicios vehementes que denun
cian responsabilidad, cuando al proceso se aporta 
la carta que el sindicado dirige desde esta ciu
dad al señor W., carta en la cual le solicita al 
destinatario que rinda una declara-ción falsa en 
su favor ·y le busque otro amigo· que lo haga en 
igual forma. Para mejor ilustración transcribimos 
el texto de dicho documento, dice así: 

"Septiembre 22 de 1943.--Señor W. ~ ....... . 
Estimado W.: La vida mía está llena de. desgra
cias. Estoy detenido por culpa de lps desgracia
dos presos. N. N. presentó denuncia contra mí po::: 
todos los delitos del Código Penal. Y p fui quien 
me robé los dos mil· quinientos pesos de z., yo 
le arrebaté ciento cincuenta pesos, yo recibí di-
nero de. ti, de ...... , de ...... , de ...... , de ...... , 
de .... , para ponerlos en libertad. También recibí 
letra de cambio de los ..... :, que fueron puestos 
en libertad. Rodríguez me dio cuatro mil pesos 
por haber puesto en libertad a· ..... 1 Y o les ofrecí 
en venta a los. . . . el sumario, yo puse presa a 
...... , yo, en fin, toda una serie de infamias di
cen esos desgraciados. El Cabo dice que él no dio 
.su declaración ni me entregó el dinero contado, 
los cien pesos; el ex-Akalde dice que no presen
ció esto. 1\'J:alditos miserables, canallas\ todcs. Han 
querido tcidos los primeros vengarse conmigo, 
pues yo no podía ponerlos en libertad sin trai
cionar mi conciencia de Juez y los otros evitarse 
contratiempos, escurriendo el bulto a la respon
sabilidad que pudieran téner en el dinero, si esto 
es verdad. Necesito una declaración tuya, que me 
ayude a ·salvar y tienes que dármela como amigo 
sincero que debes contribuir a demostrar mi ino-
cencia: sob::e dinero que tú, ........ y . . . . . . . 
.dirás la verdad cómo los puse en libertad: ..... . 
porque todos me dijeron que había evitado;. na
die me dio dinero. Que tú estabas en el patio 
de la casá cuando llegó el Cabo con el dinero, en 
la tarde, como a las dos; que viste cuándo lo con
tamos, o mejor que oíste, que no más fueron cien 
pesos; que despU:és oíste la declaración que rin
dió el Cabo sobre la <¡aptura de los presos, sobre 
las requisas y sobre la entrega de l"c; cieri pesos. 
que tú viste cuando toao esto al Alcalde. Búsca
me otro amigo que me pueda servir ¡Jara esto, 
eso sí un buen conservador de Rabón. Dí que 
cuando tú regresaste a ... con les presos, el Cabo 
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llevaba dos revólveres y le oyó decir que uno se 
le había· perdido en el viaje de regreso. Habla 
con ....... nuevamente, que ..... negó todo, o de 
no estuviera en la cárcél, que no se meta a de
cir mentiras qÚe .me dio dinero de él o de nin
guno, ni letras, ni que lo obligué, ni él me ofre
ció nada por libertad de ninguno, porque lo po
nen· preso. Convéncelo. Que no sea mi enemigo. 
Escríbele uná carta recomendándome a. . . . . . Si 
puedes mandarme prestados unos cincuenta pe
sos, que estoy más limpio que una patena, se los 
giras a mi hermano. . . . . . . . . . . . . Tan pronto sal
ga iré nueva~ente a ésa a trabajar. No me dejes 
metido, pues ·confío en tu aprecio , personal y en 
tu sinceridad. Mándame algo de dinero, te lo su-
plico. Afectísimo. Hazlo por ...... -X. X." 

"Si bien es cierto que esta carta no conforma 
·plena' prueba por no haberle reconocido eomo 
suya el sindicado en la indagatoria que para los 
efectos se produjo, también lo es que el artículo 
252 del Código de Procedimiento Penal coneede 
al funcionario la facultad de apreciarla de a-cuer
do con las normas de la &ítica, si su autentici
dad ha sido probada o no en el pl;'oceso. Al ha
eerlo esta Sala no pretende desentrañar del men
cionado. documento una prueba completa, pues se 
imposibilita por mandato expreso de las normas 
que rigen ·la materia, ya que fue negada la pa
ternidad de ella. -Pero por múltiples ~azones esa 
pieza no puede rehusarse ni' hecharse (sie) a un 
lado, desde luego que asociada a otros materiales 
del expediente <:omplementa eiementos de con
vicción muy útiles al 0 juzgador y deja la certeza 
de ,que su autor es'·el sindicado ... 

"Principiaremos por apuntar los motivos que 
inducen a admitir que la cuestionada carta es 
procedente del Dr. X. X. 

"Primero. Por la reserva del sumario, el -con
tenido de éste es ignorado por todos, menos por 
el sindicado, su representante y el funcionario 
instru-ctor. Sólo las personas anotadas se encuen
tran enteradas de los pormenores del proceso, de 
su curso y de la situació~ jurídica que en él se 
va labrando a los comprometidos. En el ea'so con
templado no hay ·parte civil, de suerte que no 
pueden recaer sospeehas acerca de que los per
judicados o denunciantes se hubieran dado a la 
tarea de falsificar firmas escribendo cartas con 
un conocimiento absoluto de lo que cada depo
n~nte dice en sus declaraciones y de lo que dicen 
también los sujetos a quienes se les llamó a ren
dir indagatoria, con el fin de mejorar su causa y 

perjudicar al doc.tor X: X. Circunscritas las posi-
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bilidades a las personas indicadas, forzosamente 
es necesario excluír al instructor y al apoderado. 

""Segundo. Aun cuando no le es dable al Tri
bunal la tarea de perito, conviene ¡;;entar, por ser 
protuberante e inconfundible, que las firmas del 
doctor X. X. que aparecen en los escritos y de
más diligencias del proceso. son idénticas a l!ls 
de la carta; que el tipo ·de máquina y color de la 
escritura es el mismo, y que las relaciones que 
hace en el cuerpo de ella tocan con cuestiones 
v.erídicas del informativo. 

"Tercero. Que lo que· se pide en esa carta tien
de a beneficiar exclusivamente al sindicado, sien
do lógico pensar que nada más que él puede em
peñarse en trabajos de esa índole. 

"Dicho lo anterior entramos a comentar el con
tenido del documento. De autos aparece, por ha
berlo dicho algún declarante, que entre el Juez 
X. X. y el doctor. . . . . . . hubo entendimiento o 
conversaciones para la libert;ad ·de algún patro
cinado del segundo mediante pago de una suma, 
y que dicho doctor y. el señor. . . . . . . . . eran los 
mediadores que gestionaban entre sindicados y 
juez. Llamado a rendir indagatoria el doctor negó 
todo, h~ciendo graves sugerencias contra el Juez 
X. X. en relación con los hechos que se le impu
tan. Como está pendiente la indagatoria de ..... , 
surge la solicitud de la carta, pidiéndole que nie
gue todo e informándole que el doctor lo hizo así 
porque de lo contrarin estaría en· la cárcel, que 
haga él igual ·cosa porque si no lo ponen preso. 
Luego le pide al destinatario de la carta que con
venza a ..... ; 

"Esta . relación estrecha, esta concordan\;ia en- · 
tre los datos que suministra la carta, el fin de 
sus pedimentos, y la realidad sumarial, son un 
indicio de la ocurrencia de los hechos en escla
recimiento. 
· "En el ·capítulo que trata de los testimonios 
falsos se pide que diga ei destinatario de ella que 
se encontraba en el patio de la casa donde fun
ciona la oficina del juzgado y que oyó cuando se 
contó el dinero y resultaron cien pesos y que oyó 
la declaración del Cabo. 

al Tribunal que re-ciba la declaración del Inspec
tor de Policía, quien estaba en er Juzgado con el 
Cabo cuando éste entregó el paquete contentivo 
del dinero, pf!ra que diga si es o no cierto. el he
cho de, su verificación, acusa o revela una au
sencia total de sentido moral. Tales métodos son 
reprobables y 'no se explica que una persona que 
haya desempeñado la delicada y alta misión de 
administrar justicia recurra a ellos. Es~ aparte d~ 
la carta en que se ilustra a los presuntos perju
. ros de lo que deben decir, es un indicio grave 
que coadyuva a sostener la falsedad de la men
tada const~ncia de entrega del dinero". 

Minucioso y razonado es ese análisis de las de
claraciones y de los hechos que efectúa el Tribu
nal, en los apartes transcritos. Tan sólo se per
mite la Sala, glosar este pormenorizado estudio con 
los siguientes argumentos: a) Mientras no' se 

· haya efectüado el examen grafológico conducente 
no pueqe diírsele a la carta aludida el valor de 
plena. prueba. b) Mientras no se haya_ compro
bado claramente la preexistencia del dinero que 
se dice perdido, tampoco se halla delimitado el 
monto de· la suma extraviada ni la materialidad 
de la infracción. b) Por la impresión que tiene 
la Sala, de la claridad con que analizó el Tribu
nal las' pruebas existentes, se desecha la hipóte
sis sustent-ada por el señor apoderado del sindi
cado ante la Corte, quien en su memori'al que · 
obra en el cuaderno principal, afirma que todas 
las declaraciones y los hechos imputados a su po
derdante son una patraña minuciosamente estu
diada para hundir al Juez' X. X. en el abismo de 
la infamia. Y no puede aceptarse tal argumento, 
porque ni la solvencia moral de 'los declarantes 
(cabo y alcalde), quienes ofrecen serios motivos 
de credibilidad, ni la escasa mentalidad de los 
humildes campesinos que aseveran tales cargos, 
son circunstan~ias que pueden dar base a }a ur
dimbre de una serie de hechos lógicamente en
cadenados y que .llevan, a través de todo el in
formativo, la impresión de una completa verosi· 
militud. · 

"Esta prueba no necesita de comentarios. Des
cubierta la falsedad del acta de entrega del di
nero, por virtud de haberse hecho constar en ella 
que estaba presente el. Alcalde y luego· desmentir 
éste en forma terminante tal aseveración ·y ha
ber explicado el Cabo que su firma se recogió va-
liéndos·e de artificios y mañas del juez, el sindi
cado desenvuelve un afán de demostrar que lo 
que el acta reza es cierto. Pero en vez de pedirle 

Sin embargo, teniendo en cuenta, los elemen
tos indispens-ables que requiere el artículo 379 del 
Código. de Procedimiento Penal, para detener 
-los cuales se han estudiado suficientelll¡ente-, 
las pruebas hasta ahora aducidas sí son suficien
tes para detener provisionalmente al sindicado, 
mientras el perfeccionamiento del sumario no des
haga o, por el contrario, afirme las imputaciones 
hechas. 
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Ahora bien, ¿hacia qué infracciones tienden los 
actos imputados al Juez X. X.? El Tribunal y el 
Juez co'misionado en sus autos confiimatorios de 
la detención, dicen que los ilícitos cometidos· por 
el sindicado son los de Peculado y Falsedad. Estas 
afirmaciones las comparte la Sala por las siguien
tes razones: 

La Corte; en auto de veintiuno de agosto del no
vecientos cuarenta y cuatro y tratándose de un 
caso serr¡.ejante al que se estudia, respondió -al 
argumento de que el Juez que había sustraído una 
suma de dinero decomisado en una ronda, no era 
administrador ni el dinero que se hallaba en el 
Juzgado constituía un caudal público, en la siguien
te forma: 

"Acerca de este particular replica el señor Pro
curador Delegado en lo Penal: 

" ... El señor apoderado del sindicado, en escri
to del 26 . del año en. curso, sostiene que no hay 
peculado porque el dinero de que se trata no es 
un caudal, en el sentido técnico y científico de 
la palabra, que entra a un Juzgado, porque él es 
fortuna, hacienda, tesoro propio del dinero que 
se mueve y figura en Tesorerías, Colecturías, Re
caudaciones Y. Administraciones de Hacienda Pú
blica. Ni tampoco el dinero que se deposita en un· 
Juzgado sea éste cuerpo del delito, como lo es en 
este caso, o cuando se constituye con caución pren
daria. Pero-.no es efecto ni caudal Q.Ue administre 
el Juez, porque la administración supone atribu
ciones de uso y goce, que no tiene el Juez. Sim
plemente ei J¡fzgado "es un tenedor, nunca ad
ministra el dinero, pues su papel es de custodia''. 

"Se ha transcrito en sus prdpios términos y en 
su exacta redacción el anterior párrafo, tratando 
de no desfigurar su sentido, para poder hacer·re
ferencia a él cori mayor exactitud. 

"Es ci;rto qu~ el artículo 151 del Código Penal 
dice que se comete el ,delito de peculado cuanda 
el funcionario público hace uso indebido de los 
caudales u·otros objetos que por razón de sus fun
ciones está encargado de recaudar o administrar. 
Aparentemente no contempla esta ·disposición sino 
dos aspectos: el de la administración y el de la 
recaudación, e.ntendido éstE;! en su sentido vulgar. 
Pero en el Diccionario de la Lengua Española, el 
término tiene un significado mucho más vasto del 
que se le da comúnmente. "Recaudar.-Cobrar o 
per-cibir caudales o efectos.-Asegurar, poner o ~e
ner en custodia.-3-Ant. Recabar, primera acep''. 

"De maner~ que el acto· de Fecaudar implica, el 
de tener o poner en custodia alguna cosa. 
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"Desentrañando el origen del artículo 151 del 
Código, se ve claramente que los propósitos de la 
Comisión que elaboró el proyecto fueron exacta
mente los de incluir dentro del concepto de pecu
lado ·el uso indebido de caudales u ob~etos que el 
fun.cionario . públiqo tenga bajo su administra
ción, custodia o guarda. El artículo, originariamen
te decía: "Al funcionario público que' en cual
quier forma haga uso indebido de los caudales u 
otros objetos públicos que por razón de sus fun
ciones esté encargado de recaudar,, guardar o ad
ministrar, se impone de un mes a un año de pri
sión, siempre que las sumas ·o efectc:>s se reinte-. 
gren antes de que se inicie la investigación crimi
nal correspondiente.· 

"Después de las objeciones hechas por el doctor 
Escallón, se suprimió la palabra públicos "para que 
al fun~ionarío que haga uso indebido de ·caudales 
u otros objetos, que pueden ser de propiedad pri
vada,· se imponga la sanción correspqndiente". 

"Tan explícita fue la Comisión en este sentido, 
que inclusive cambió el nombre ·de esta clase de 
infracciones llamadas "Delitos contra la Hacienda 
Pública" en el Código Penal de 1890, porque con 
este título "se restringe demasiado el concepto de 
los del:ftos que tratan de estudiarse, pues queda
rían muchos sin ser contemplados como, por ejem
plo, el delito cometido por· un Juez que dispone 
del dinero correspondiente a un remate, delito 
que no puede decirse que sea contra la hacienda 
pública, porque esos dineros no corresponden al 
Fisco, y que tam·poco puede encajarse con propie
dad dentro del abuso de confianza porque se trata 
de un delito especial". ·y la supresión de la pala
bra públicos propuesta por el' doctor Escallón tuvo 
como principal finalidad la de que en esa forma 
se cobijara el caso con~emplado del Juez que dis
pone del dinero que esté bajo su cuidado como con-
sec.uencia de un remate. ' 

"En una y en otra forma, como consta en las 
Actas números 115 y 154, se dejó establecido, como 
lo pidió el doctor Escallón el hecho de que no se 
trata solamente del uso indebido de valores o di
neros sino de toda clase de objetos que estén 
bajo el cuidado del funcionario". En esta forma 
se quiso asimilar, para efectos penales, al deposi
tario como a un funcionario del Estado porque en 
el ejercicio de su cargo tiene una función que es 
pública, cual "es la de respondér por los objetos 
que le entrega la áutoridad). Y si esto se dice del 
simple depositario, ¿qué no podrá afirmarse del in
dividuo que por razón de las atribu<¡iones de em-
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pleado, ha llegado a reunir los deberes que la ley 
impone a aquél? 

"En definitiva, el artículo que aprobó la Comi
sión quedó tal como se. ha transcrito antes, inclu
yendo las palabras "recaudar, guardar o admin~s
trar". Presume la Pro-curaduría que en la discu
sión legislativa del Código, o en ·su posterior re
visión hecha por la Academia de la Lengua, ·se 
quitó la palabra "guardar'' del texto del artículo 
para que éste no pecara de redundante, pues ya 
se había visto que, según la acepción gramatical 
que reconoce E:!l diccionario, en la expresión "re
caudar" está incluido el cobro, percep-ción, asegu
ramiento y custodia de los objetos. 

"Conclusión de lo anterior, es la de que el fun
cionario púbJi.co que esté encargado de la guarda 
o custodia de valores y objetos, comete delito de 
peculado en el caso de que haga uso indebido de 
tales objetos o valores aunque éstos no sean de 
la hacienda pública (Nación, Departamento o Mu
nicipio) sino. que pertenezcan a particulares. Bas
ta el solo hecho de que tales elementos, estén en 
su poder por razón de sus funciones, para que su 
apropiación o uso indebido por el mismo funcio
nario, constituya delito de peculado y no una sim
ple infracción contra la propiedad particular (abu-· 
So de confianza). 

"La Procuraduría en concepto de 24 de junio 
de 1937, había dicho que el hecho criminosb surge 
en este caso no por el ataque· a la propiedad, sino 
principalmente por la trai-ción que se hace a la 
confianza pública, depositada en el designado para 
la custodia de esa propiedad. 

"Desde luego, las discusiones de la Comisión 
redactora del proyecto de Código Penal se orienta
ban por el concepto moderno que hoy se tiene 
sobre el delito. Lo que interesa ahora no es tanto 
la procedencia de los objetos, ni el titular de los 
derechos cpnstituídos sobre ellos, pues bien puede 
ser ese titular, el Estado o los particulares. Lo 
esencial es que tales objetos estén bajo la guarda 
del empleado y ·que )e hayan sido confiados por 
el hecho de ser funcionario público, para que el 
uso indebido de ellos constituya delito de peculado. 

"49 Quizá el origen histórico de la infracción y 
el desprendimiento etimológico del vocablo "pe
culado" sea lo que más influye para que se pre
sente como impropio -por lo menos a primera 
vista- deducirle a un funcionario que usurpa los 
fondos que hacen parte de los asuntos en que co
mo Juez interviene, el cargo de peculado. Porque 
algunos creen que peculado viene de "pecus'' (ga
nado, hacienda), y que ella significó desde un prin-

cipio• el hurto de los bienes del Estado, entre los 
que figuraba en primer término el ganado; otros, 
que peculado deriva de la voz latina "peculium", 
equivalente a caudal; y en fin, hay quienes sos

. tienen que se llamó peculado el delito de malver
sación de fondos públicos, porque las multas que 
se imponían a los infractores debían consistir en 
ganados (pecus). Pero esta tradición, que el Có· 
digo anterior mantuvo en lo conceptual y no en 
lo nominal, fue recogida a la inversa por la•nueva 
ley 95 de 1938. En el Código de 1890 figuraba 
este hecho con el título genérico de "Delitos con
tra la Hacienda Pública", en .el que se agrupaban 
diversas figuras delictuosas de grado muy distin
to (extravío, usurpación, malversación, mala ad
ministración), desde luego que no es lo mismo in
cautarse o apropiarse. (usurpación) que invertir 
mal (malversación), o dar lugar por negligencía 
a la pérdida de los bienes (extravío). Mas estos 
bienes debfari de ser de propiedad de la nación o 
de los Departamentos, o de los Municipios. Hoy 
el delito figura dentro de otros que afectan la 
administración pública, cosa que debe 'perderse 
de vista para resolver los efectos de la tesis que 
el señor Procurador sostiene y que prohijará la 
Sala, puesto que en un caso como el que ahora se 
examina es precisamente la administradón pú
blica la que se afecta primordialmente. Y la Co
misión que elaboró el Código Penal qui~o darle 
una extensión suficiente a los casos a que podía 
referirse el delito de peculado cuando suprimió 
no a la· ligera, sino deliberadamente las palabras 
públicos al referirse a los caudales o efectos, con 
e1 fin de que el funcionario que haga .uso de ob
jetos de propiedad privada pueda ser igualmente 
responsable de peculado. Y aún llegó la Comisión 
a· concretar su pensamiento dando como ejemplo 
el caso de un Juez que se apropió de dinero pro
ducto de un remate. 

"De otro lado, administrar no equivale necesa
ria y únicamente a manejar o emplear o a inver
tir en transac<•iones para las cuales se esté facul
tado; también .significa cuidar. Y esto es lo que 
hace el Juez con los elementos que llegan a su 
despacho. Los v11lores en efectivo que cursan como 
dependientes de' .una determinada acción judicial, 
son part'e del juicio, que están bafo la custodia 
del Juez, como el juicio mismo sometido a su di
reccwn y, aún puede decirse, a su administra
ción, cuya etapa final es el fenómeno de la dis
tribución. 

""Si se prescindü:ra de tener como peculado la 
apropiación que un Juez haga de los efectos que 
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está:1 en la obligación Je -custodiar para ser entre- bas se ha hecho. Además, es bien diferente el :nro
gados oportunamente a quien exhiba el título que blerria que se contempla de si sobre tales proban
lo acredite -como dueño habría enton-ces que llamar zas se puede estru-cturar la detención provisio
abuso de -confianza a esa infraeeión. Con esta ad- nal del sindi-cado, del problema de la responsabi
·verteneia: que mientras que en el abuso de eon- lidad. del mismo. Bien sabido es que la de~eneión 
fianza es eondieión esencialísima que el infrae- requiere estos· elementos primordiales: que el de= 
tor haya recibido lo que és materia del delito pa:ra lito tenga pena de presidio o prisión y que contra 
·§er entregado o devuelto en upa época determi~ el proceso Tesultare por lo menos una dedaraeión 
nada o que se determine de ciertos requisitos, por de testigo que ofrez-ca serios motivos de eredibi
su cumplimiento, en el peculado puede el delin- lidad, o un indicio grave de responsabilidad. Ta
cuente no haber recil;lido, de ·la manera material les elementos, se han estable-cido 'plenamente en 
como se entiende éste acto. Finalmente, el come- el -casÓ presente, circunsta'ncia que pe~ite a la 
tido por un Juez en uso de sus funciones resulta- Sala reafirmaT su concepto de no, revocar la de
ría un abuso de confianza comun y corriente. Es tendón de-cretada por el Tribunal. 
deeir, que mientras el tutor, o el curador, o . el Ahora bien, respecto de la responsabilidad a que 
alba-cea que en beneficio suyo se adueñe de lo que alude el señor Procurador, es ne-cesario recordar 
se le ha confiado por un título no traslaticio de que en el sumario. no entra a dis-cernirse tal con
dominio incurre en un delito agravado de abuso cepto, el eua~ es atinente al período del juicio, lap
de -confianza, el Juez que haga lo mismo quedaría so dentro del cual, eon base en la imputabilidad 
equiparado al simple particular. La sola enuncia- con-cretada en el auto de proceder, se debate este 
c'ión de esa tesis la -re-chaza la mente por incon- aspe-cto jurídico del proceso penal. 
cebible, y valen para ellos las razones que. antes El Tribunal Superior de-cretó igualmente la de
se han dado y que ha exnuesto con daridad la tendón provisional del sindi-cado por el delito de 
Procuraduría General ·de la Naeión". . ' detención arbitraria. 

Basta eon las nociones expuestas, para que la Mas sobre este problema bien -cabe observar que 
Sala se reafirme en la doctrina aludida, y confiT- es insuficiente la apréciaeión del Juez a quo para 
me la aseveración del Tribunal de que el ilícito fundamentar tal ·determinaeión, ya que, si bien, el 
que se imputa al sindicado X. X., es el de pecul.ado. hecho imput1).do, al primer golpe de vista parece 

Respecto a la infracción de Falsedad es rieee- . una infracción, pronto deja esta ilícita aparien
sario convenir, qué si se tiene -como indisoiuble la cia y se expli-ca por los siguientes motivos: 
dedaración de los señores Cabo y Alcalde, ésta es , Fue capturado H. el 10 de julio de 1943, y remi
una prueba que mere-ce toda cl"~dibilidad, y, poi" tido a la cárcel de ... donde ~ue Íibertario el 16 del 
lo tanto, es indieativa de ·que en el acta .atrás mismo mes, después de rendir su indagatoria. La 
transcrita se afirmó un heeho mentiroso, eircuns- orden de -captura la dio el Juez X. ;x. en vista de 
tancia:" prevista en ·el artículo 231 del Código Pe- los graves indieios de su participaeión en los he
nal, que dice: /' chos investigados ¡:ior él·: Ahora bien, el Tribunal 

"Incurri:rá en presidio de tres a diez años el conceptúa que por no aparecer el nombre en el 
funcionario o empleado público que. abusando de auto de detención ésta. fue arbitraria. 
sus funciones y en relación con escrituras o doeu- Pero si se observa atentamente tal providen· 
mentos públicos: cía ,dictada por el Juez X. X. en contra de los 

" ... 2Q Haga apar~er que intervino en un acto sindicados por los delitos del -corregimiento, se ve 
una persona que no ha concurrido a él. . . que en la· parte motiva apare-ce la siguiente ob-

"3Q Atribuya a personas que no han intervenido servaeión: "Sobre los re::¡ponsables de la muerte 
en un ·aeta, declaraciones o manifestaciones di- de Fulano, por declaraciones aúh no escritas (ar
ferentes a los que hubieran hecho". ../ tículo 279 C. J. P.) apare-cen :como tales los se-

El señor Procurador' manifiesta su concepto de ñores H ... '' 
que las pruel:ias estudiadas hasta ahora no son su- El hecho de gue en la parte resolutiva no se ha
ficientes para establecer la existencia de los de- . ya induído el nomhre del meneionado señor, no 
litos imputados al sindicado. sin la consiguiente implica para e~ Juez el -cargo de un ilícito, ~obre 
responsal;Jilidad de éste. Sin embargo, la Sala ad- .todo si se tiene en -cuenta que debido a su impe
vierte que esta afirmaeión, basada sobre una ob- ricia eri los trajines de la intrucción de un sumario 
servación un tanto superficial del negocio alu- cometió una serie de- irregularidades que impre
dido, no armoniza con el estudio que de tales prue" sionan desagradablemente -como índices de una 

17-Gaceta-Tomo LX. 
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"' completa ignorancia de los trámites de un proceso, 
pero que no pueden dar pie para levantar la seria 
imputación de que se trata. Por tanto, la Sala de
secha la detención. provisional decretada por éste 
delito en contra ·del Juez X. X. 

Del estudio hecho por la Sala, en este proceso, 
s~ deduce una franca anarquía en la investiga
ción efectuada por el Juez X. X. de los hechos 
delictuosos cometidos en. el Corregimiento. 

El adelantamiento del sumario y su desenlace 
darán definitivamente claridad y orden a la ma
raña de hechos e imputaciones que oscurecen el 
objetivo de este negocio, el cual por todos los as
pectos deja en el ánimo una impresión moral des
favorable para el sindicado. 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema; Sala de Casación Penal, oído el 
concepto del señor Procurador y administrando 

' 

justicia en- nombre de la l?)epública de Colombia 
y _por autoridad de la ley, CONFIRMA el auto de 
fecha nueve de noviembre de mil novecientos 
cuarenta y tres proferido por el Tribunal Supe
ridr en cuanto denegó la. revocatoria del auto de 
detención dictado en contra de X. X. por los de
litos de peculado y falsedad --cometidos en su 
carácter de Juez Penal del Ciréuito y lo revoca 
en cuanto se refiere al delito de detención arbi
traria. 

' . 
Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente 

al Tribunal de origen. 

Francisco Bruno.-A\gustm Gómez lP'D.'ada.--.Jfor
ge lE. Gutiérrez Anzola.-llticardo ioll'dán Jñmé
·nez.-Domingo Sarasty M.--.Jfwio !E. Argüiello lit., 
Secretario. 

D 

\ 
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CUANDO SlE REPUTA lEXISTENTlE lE~ IDJELUO DE PREVARICATO COMJETXDO 
POR UN JFUNCXONAR][O 

\ 

(J 

lEI delito de prevaricato cometido por un fun
cionario o empleado público se reputa existen
te, cuando las pruebas del pr~ceso traen la de
mostración de los elementos objetivos y subjeti
vos del mismo. JLa intención dolosa; caracteri
zada por elemento A SAJIUENDAS, y los móvi
les determinantt(s de simpatía o animadversión 
de que tratá el artículo 168 del Código Penal, 
deben demostrarse plenamente, pues estos re
quisitos los exige la ley como indispensables pa
ra configurar el 'delito expresad(), La sola pre
sentación de la sentencia, resolución o dicta
men, no es suficiente pa,ra hacer la afirmación 
de que se ha cometido un de•ito ·de esta natu
raleza. lLo esencial; es la demostración del fac
tor intencional, o sea el dolo específico, integra
do por el elemento A SAB][JENDAS, y los. móviles 
d'eterminantes de simpatía o animadversión ha
cia las partes litigantes. 

\ 
Corte Suprema de .Justicia. - Sala de Casación Pe

nal. - Bogotá:, marzo once de rtlii novecientos cua · 
renta y seis. ' 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

VISTOS 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
dt: BucaramaiÍga la providencia de 1?-oviembre seis 
de mil novecientos cua,renta y cinco, por la cual se 
sobresee definitivamente en . favor del doctor Teófi
lo Noriega Rueda, ex-Juez Segundo Civil del Circui
to, sindicado por· la comisión de un delito de PRE
VARICATO. 

El dos de septiembre de' mil nov~cientos cuarenta 
y dos, e~ Juzgado Municipal de Bucaramanga, ·con 
fundamento en la demanda presentada por Víctor 
F. Paillié, libró mandamiento de pago por la vía eje
cutiva contra Leopoldo Ogliastri, por la cantidad de 
ciento cincuenta y ::;iete :pesos _con cincuenta centa
vos ($ 157 .50). En el juicio ejecutivo, el demandan
te propuso excepciones, que fueron falladas desfa
yorablemente poro el Juzgado Municipal. Contra es· 
ta providencia se ini;erpuso recurso de apelación, cu · 
yo conocimiento corr~spondió al Juzgado Segundo 
Civil del Circuili9, entidad. que !'evocó la srñ'tencia 

apelada, ordenó cesar el 'juicio y condenó en costas 
al ·demandante. · 

En memorial de noviembre 22 de ·1943, eJ denun
ciante afirma que el fallo es injusto, contrario a la 
ley, q,ue constituye un manifiesto delito, y, agrega: 
"la parte delictuosa consiste en haberme condena
do en costas sin yo ser ap~lante y estando de ma
nera clara y manifiesta fuera de . la disposición le· 
gal que autoriza al juez para tal condenación". 

Con el acuerdo de nombramiento y la correspon
d.ente acta d~ posesión, se, acreditó el carácter de 
¡;mpleado público, que como Ju~z Segundo 'civil del 
Circuito tenía el doctor Teófilo Noriega Rueda. Tam
bien se halla comprobada la circunstancia de haber 
oesempefiado el cargo de Juez en la fecha en que 
se realizaron los hechos por los cuales se le denun- . 
cia. 

PailÚé manifiesta ·que la sentencia es injusta y 
contraria a la ley, porque lo condenó ·en costas sin 
ser él la parte Wpelan•-e. Aunque no es pertinente 
el estudio jurídico de la sentencia dictada en el in
cidente de excepciones ·propuesto en ·el juicio eje
c~tivo, cabe observar que, probablemente, la conde
na proferida .por el Juzgado SegÚndo Civil del Cir
cuito, se dictó con fundamento en lo previsto por el 
artículo 1026 del Código JudiCial, que obliga al juez, 
cuando procedin lás exce>pciones, a decretar la ce
sación del juicio, ordenar el desembargo de los bie · 
nes y condenar en costas al ejecutante. 

Pero el denunciante no hace h imputación con
creta de que el juez pronunció la condena en costas 
a sabiendas de que el fallo era contrario a la ley, o 
expresa o manifiestamente injusto, o que lo dictó_;; 
por simpatía hacia el ejecutado. Ogliastri o por ani
madversión hacia el denunciante Paillié, fa<:tores que 
podría .estructurar el' ·ilícito inves~igado. 

El delito de .prevaricatq cometido por un funcio
nario o empleado público se' reputa existente cuan· 
óo las .pruebas del proceso traen la 'demostración de 
los elementos objetivos y subjetivos del mismo. La 
intención dolosa, cara.Cterizada por el elemento a 
sabiendas, y los móviles determinantes de simpatía o 
anir.:ta:dversión de que trata el artículo 168 del Códi
go Penal, deben demostrarse plenamente, pues es
tós requisitos los exige la ley como indispensables 
para configurar el delito expresado. La sola pre
stntación de la sent.eri~ia, resolución o dictamen. no 
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es suficiente 'Para haear la afirmación de que se ha 
cometido un delito de esta naturaleza. Lo esencial, 
es la demostración del factor intencional, o sea, el 
dolo específico, integrado por el t>lemento a sabien
das, y los móviles determinantes de simpatía o ani
madversión de que el artículo 168 del Código Penal, 
deben _demostrarse .plenamente, pues estos requisi· 
tus los exige la ley como indispensables para confi
gurar el delito expresado. La sola 'Presentación de 
la sentencia, resolución o dictamen, no es suficien
te para hacer la afirmación de que se ha cometi'Clo 
11~ delito de esta naturaleza. Lo esencial, es la de
mostración del factor intencional, o s.ea, el dolp es
rpedfico, integrado por el elemento a sabiendas, y los 
móviles determinant-es dé simpatía o animadversión 
hacia las partes litigantes. 

El ;proceder del doctor Ñoriega Rueda al dictar -31 • 
fallo de segunda instancia, no constituye -violación 
alguna de la ley penal. La condena en costas, pro
r.unciada en contra del ejecutante, se hizo con apli·· 
caclón de los respectivos ;preceptos del Código Ju-

1 ' 
n 
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dicial, y la interpretación acertada o errónea de es· 
ta ley, no es problema que deba resolver la justicia 
~enal. En todo caso, el juez "proc.edió honestamen
te al proferir la sentencia que dio origen a, la de
nuncia, y si acaso se equivocó, cúlpese de ello a la 
falibilidad humana". 

. Tampoco existe base suficiente para afil'Il1ar que 
el · juez Noriega Rueda cometió un delito de abuso 
de autoridad, tporque no hay prueba que respalde 
este cargo. 

.Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, administrando ju,s
ticia en nombre de la República ·y por autoridad de 
aa ley, de acuerdo con el concepto de la Procuraüu· 
ría. GONFIRMA el falló consultado. 

Cópiese, notifíquese y deVuélvase. 

lFrancisco Bruno. - AgustíÍl 'Gómez Pritda. - Jor
ge JE:. Gutiérrez Anzola. -'- Ricardo Jordán Jiménez.
Domingo Sarasty M. - Julio lE. Argüello R., Srio. 
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'1 
"KNTJEIRES lEN JEL PIROCESO" COMO CAUSAL DJE IRECUSACKON, SJEGUN JEJL NU

MJERAL lQ DJEL ARTICULO 73 DJEJL C. DJE P. P. 

El :U:N'IDJEJRJES de que habla el artículo 73, nu- ' . 
meral l'i' del Código de Procedimiento ll'enal, 
no ·es aquel ]NTJERJES abstracto o de prden 
simplemente legal, que busca la recta, eficaz e 
imparcial administración de justicia, sino el 

,:U:N'll'lERJES personal deduci~o de las consecuen
cias del jui()io, cuyos resultados, directos o in
directos, pueden favorecer o perjlildicar al .Juez 
o Magistrado en su patrimonio económico in
dividual, o en el de algUÍta de las personas li
gadas a ellos por vínculos de consanguinidad o 
afinidad de que habla la ley. 

Corte Suprema de Just.icia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, cuatt:_o de marzo de mil novecien
·tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

El doctor Elberto Téllez Camacho, Magistrado del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil, 
se declara impedido para conocer del proceso segui
<lo contra José Maria Durán G. - por u'n delito de 
hurto - por ser hermano legítimo del señor Mele~ 
sio Téllez, Personero Muni~i·pal de Vélez. Invoca co
mo causal de· impedimento la contemplada en el ar
tículo 73, numeral 19, del Código de Procedimiento 
'Penal, que dice: , · 1 

"Tener el Juez, el Magistrado o algún pariente su
yo dentro del'cuarto grado de consanguinidad o se
gundo de afinidad, interés en el proceso". 

Los Magistrados que componen la Sala respectiva 
no aceptaron· el im.peduneñto y, por este motivo, en· 
viaron el negocio a la Corte para que resuelva lo 
que sea legal. 

/. 
\ 

El impedimento manifestado por el Magistrado 
doctor Téllez camacho no es aceptable, porque. el 
interés de que habla la disposición citada y en la cual 
se apoya la excusa, no ·es aquel interés abstracto o de 
orden simplemente legal, que· buspa la r.ecta, eficaz 
e imparcial administración de justicia, sino el inte
rés personal deducide ie las consecuencias del juicio, 
cuyos resultados, directos o indirectos, pueden favo
n!cerlo o perjudicarlo en su patrimonio económico 
individual, o en el de alguna de las personas liga
das a él ;por los vínculos de consanguinidad o afini
dad de que habla la ley. 

"Cuando un funcionario ha dicho la Corte -
emite concepto o Üene que intervenir en negocios de 
su incumbencia, apenas cumple con un deber y ha 
·de suponerse que lo guia el propósito de velar por el 
bien social confiado a su atención y que ese propó· 
sito se opone .precisamente a cUalquiera mira ¡parti
cular o personal, que es la que la rey comprende con 
el vocablo de "interés'' ·Y gue cobija aun a los alle
gados o relacionados del que Io tiene". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casa· 
ción Penal, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, declara que NO 
EXISTE el ·imPedimento manüestado .por el doctor , 
Elberto Téllez Camacho para conocer del negocio 
que se adelanta contra José Ma;ría DÚrán ·G., sindi
cado ;por un delito de hurto. En consecuencia, debe 
continua;r conociendo <j.e dicho asunto~ 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Francisco Bruno. - Agustín Góíne-L ll'rada. - Jor
ge lE.. ~utiérrez A. - Ricardo ,Jordán Jiménez.-Do· 
mingo Sarasty M. -Julio lE. Argüello R., Srio, 
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IP AIPJKIL DE :!LA PRUEBA INDICKAIR.iA EN. :!LA DEMOSTRACION DE :!LOS lF ACTO
RES MATERIALES Y SUBJETKVOS DEL DEUTO.-IPRESENTACKON DE. :!LOS lHIE

ClHIOS EN RELACKON CON LA CAUSAL SEGUNDA DE CASACWN 

lEI. artículo 404 del Código Penal, en sus. nu
merales 19 a 49, contempla circunstancias es· 
~iales de agravación, distintas a las comu
nes o generales de que habla el artíéulo 4Jlt3. 
&sí, pues, cuando el delito se comete en con
currencia de una o v3.!:!-as de las circunstan
cias previstas en la primera disposició~. la san
~ión penal se rige por ésta, con prescindencia 
absoluta de los casos de: agr,avación. o atenua
ción contemplados para los delitos de hurto en 
los artículos 398, 399 y 400. 

Según el texto del m,uneral 39 del artículo 
4041, el delito se agrava cuando se comete en 
un lugar habitado, mediante violencia ejerci

' da sobre las defensas o resistencias destinadas 
a proteger la propiedad de las cosas, violen
cia que puede efectuarse. con perforación ·o 
fractura de pared, techo, pavimento, puerta o 
ventana, o también con el empleo de llaves 
sustraídas o falsas~ ganzúas o cualquier otro 
inStrumento similar. La frase llNS'll'RUMJEN
'll'O SllMlllL&R empleada por el legislador, .pue
de comprender cualquier objeto que se utilice. 
¡para ejercer sobre la ce:rradura un efecto me
~ánico semejante o análogo al que realiza la 
llla.ve. 

Dentro del nuevo Código de Procedimiento 
Jl>enal, la prueba indicÚt.ria desempeña un pa
pel préponderante en la demostráción de los 
factores materiales · y subjetivos del delito. lEs- •. 
tablecida la existt"ncia del cuerpo del delito en 
su aspecto material, y en presencia de uno o 
varios indicios comprobados, por vía de infe
rencia derivada de la naturaleza· de las cosas, 
se llega al conocimiento de otro factor desco
nocido, cual es el de la responsabilidad del au· 
tor. 

lEn la valoración de la prueba indiciaria, el 
'll'rib1llllal: gozal de libertad y amplitud necesa
rias para fijar su criterio frente a la prueba 
n-eeogida, y la Corte no podría variar tal apre
ciación, sino mediante la comprobación de erro
res manifiestamente notorios, que estén en des
acuerdo con la evidencia de los hechos 'demos
trados. 

( 

\ 

· · Si se acusa una.. sentencia del Tribunal, con 
base en el numeral 29 del artículo 567 del Có
Oígo de !'roceaímtento !'enat, et ttemanaante 
debe puntualiza.r los hechos a los cuales el fa
llador les atribuye un valor que no tienen o ]es 
niega el que en realidad tenían; o demostrar 
aquellos que no se los valoró en la sentencia, 
a pesar de estar acreditados en el proceso, o 
determinar la contra.dicción deducida de Jos 
mismos, siempre y cuan!lo esos hechos sean 
Pruebas de convicción para determinar los ele
mentos constitutivos del delito o sirvan par& 
probar circunstancias eximentes o modificado· 
ras de la responsabilidad~ 

lLa simple enumeración de !as circunstancias 
- que se dice - perjudiciales del fallo, produ
.cidas por mala interpretación o errónea apre
ciación de los hechos en relación con el pro
·blema debatido, no es motivo suficiente para 
que prospere la causal, cuando por otrt parte 
no se han cumplido, respecto de Ja demanda, 
las condiciones 1 impuestas por el artículo 531 
del Código Ju!licial. 

Corte .Suprems. de Justicia. - Sala de Casación Pe
naL - Bogotá, marzo siete de mil novecientos cua
xenta y seis. 

¡ 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

PeCiro Antonio Ayala :Hernándt-z futerpuso recur
so de casación contra la sentencia dictada por el Tri
bunal Superior del Distrito. Judicial de Cali, que lo 

.l'rondenó a la ,pena principal de siete años de presidio, 
por un delito de l'ooo. 

ll:l!echos 

El 13 de agosto de 1942, los esposos Morgenstern, 
residentes en la ciudad de Cali, recibieron para el ser

.'\'icio de su casa a una mujer de nombre Leonor. Co- _ 
mo ésta desempeñara a satisfacción de sus patrones 
los oficios domés~icos correspondientes, le tomaron 
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confianza como para dejarla sola en la casa. El día 
20 del mes y año citado, los esposos Morgesntem sa
lieron a trabajar en su alJIW.cén, pero cuando regre· 
saron, como a las siete de la noche, "encontraron 
que la casa había sido prácticamente saqueada y que 
en ella no se hallaba la fámula Leonor"., Zeida Mor-
ger,sterh denunció el hecho ante la Inspección Se
gunda de Policía de Cali; especificó los objetos sus
traídos y estimó su valor en la canti4ad de ochocien · 
tos noventa pesos ($ 890. 00) m. c. 

El veintiuno de. agosto, cuando Leonor o Hilda del 
Carmen vanegas y Pedro Antonio Ayala Hemández 
viajaban en él tren que conduce de Palmira a la ciu
dad de Armenia, fueron detenidos por algunos agen
tes de la policía nacional. Al requisar una de las ma
letas de Ayala, se encontró· un par de. zapatos . de 
propiedad de uno de los esposos Morgenstern, y ,pos
teriormente, en el equipaj.e -remes2-do por Ayala con 
destino a Bogotá, se encontraron casi . todos los ·ob
jetos robados en la casa donde la sirvienta Leonor 
prestaba sus servicios. 

Ccmprobados los elementose tanto objetivos como 
subjetivos del delito, el Juzgado Segundo Penal del 
Circuito de Cali, llamó a responder en juicio a Pedro 
Antonio 2\yala Hernández y a Hilda del Qarmen Vane
gas, por la comisión de ún delito .de robo, providen
-~ia que fue apelada y, posteriormente, confirmada 
por el Tribunal. .. -. 0 

. 

En la tramitación de la causa, los sindica:dos no 
adujeron prueba alguna para desvirtuar los cargos 
imputados en el "auto de proceder, y el Juzgado dic
t-ó sentencia, por la cual condena a Ayala Hemán: 
dez e Hilda del Carmen Vanegas ·a la pena principal 
de siet~ años de presidio para el .primero, x. de tres 
para la segunda. De_ esta providencia ¡¡¡pelaron los 
¡procesados, y el Tribunal, en sentencia de veintiqcho 
de septiembre _.de mil novecientos cual.'enta y cuatro, ' 
la oonfirnnó; y co~tra esta sentencia, Pedro Antonio 
Ayal¡., Hemández interpuso recurso de casación. 

Demanda 

Se invoca como causales .de casación, l.as previstas 
en los numerales 19 y 29 . del artículo 567 del Código 
de Procedimiento Penal. El estudio de ellas se ha
rá en el mismo orden que indica la demanda. 

Causal primera 

1 
Ser la setltencia v!9latoria de la ley penal; por erró-

. nea interpretación o -por indebida aplicación de, la 
misma. 

Dice' ef recurrente que el Tribunal violó la l~y pe
nal en su artículo 404, por, errónea interpretación y: 

(} 
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:por indebida aplicación. La sanción ·establecida por 
la disposición citada sólo es ·pertinente para casos en 
los cuales el hecho reviste las característi~as de un ro· 
bo calificado o agravado, como el delito comet1do no 
neva en sí esas, modalidades sino las de un robo co
múr., la pena debía ser otra, es decir, la del artícu-
lo 402 de la obra citada. . · \ 

Estima que el fallador interpretó erróneazp.ente el 
artículo 203 del Código de PJ.'OCedimiento Penal, al 
condenar a Ayala como autor de un delito de robo, 
sin estar l~almente producida la prueba plena de la 
infracción y la de que él fuera :·esponsable, y que, 
como consecúencia de esto, se le aplicaron disposi
<:ioñes que, no le eran pertinentes. 

Se considera: 

El demandante ac~pta que el hecho consumado en 
la residencia de los e~posos Morgenstern es un deli
~.o de-robo, .pero niega que éste s~ hubi-era realizado 
en las concpciones del artículo 40·~ •. para efectt> de la 
sanción. La violencia, elemento que configura el de• 
iito de -robo y lo diferencia del hurto, está plenamen
tE- demostrada, y la circunstancia modificadora del 
mismo, que hace cambiar la sanción con .otra de ma
yor intensidad, está ccmprobada con la diligencia de 
inpección ocular, que dice: 

"......... examinada una de las puertas interio
res que da ·entrada a una recámara se encontró la 
huella de haberse introducido en ella una bar:reta 
•para forzar la armella que la aseguraba por dentro, 
habiéndose encontrado c!añado el recibidor de dicha 
r.rmella. y conceptuamós que para abrir esta puerta 
se empleó fuerza' y violencia". 

El articulo- 404 -del Código Penal, en stis nümera 
les 19 a 49, contempla circunstancias especiales· de 
agravación, distintas a las comunes· o .generales de 
que habla el artículo 1Ó3: Así, pues, cuando el de
li tg se comete en concuTrencia de una o varias de las 
circwiStancias prev:istas en la primera disposición, la 
s::mción •penal se rige por ésta, con prescindencia ab-

. soluta de los ca.Sos de agravación o atenuación con
templados ·para los rle:itos de hurto en l9s artfculos 
398, ,399 y 400. 

Segun el texto del numeral 39 del artículo 404, el 
delito se agrava cuando se comete en Wl lugar habi
tado, mediante violencia ejercida sobre las defensas 
o resistencias destinadas a proteger la propiedad de 
l% cosas, violencia/ que puede eftct.uar;;e con perfo· 
ración o fractura de pare!)., ~cho,' pavimento, puer
ta o ventana, o también con el err::¡:ileo cie llaves sus
t,raídas o falsas, ganzúas o cualqaier otro instrumen
to similar. La -frase. instrumento similar empleada 
por el legislador, puede co:nprender cualquier obje-
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to que se utilice para ejercer sobre la cerradura un 
efecto mecánico .semejante o análogo ul que rea_liza 
la llave. 

Los procesados, paTa apoderarse de- los objetos, 
violentaron una de las pue~:tas interiores de la cas<t, 
violencia que llevar,m a efect.o por medio de u':~a ba
rreta que forzó la annella que aseguraba la puei:ta. 
Esta. barreta de que habla el concepto pericial fue- el 
instrumento análogo o similar a la llave, que sirvió 
a los autores para ejercer sobre la cen-adura {ll efec
to mecánico de hacer girar la puerta y dár acceso al 
lugar donde se guardaban los objetos 'que fueron sus-
traídos. · · 

La diligencia de inspección ocular acredita plena
mente esa circunstancia, y como el delito se realizó 
en un lugar habitado, la sanción impuesta por el Tri· 
bunal es lógica; pues, no se trata de un robo. perpe
trado' en las conodiciorlzs comunes o generales de un 
delito de esta naturaleza, sino de un caso especial 
de agravación contemplado en el artículo 404, nume
ral 3Q,o d:el Código Penal. 

~ 

El motivo alegado como fun~amento de la causal 
primera no prospera. 

El demandante acusa la sentencia por violación 
del artículo 302 del Código de Procedimiento Penal, 
pues en su concepto se condena a Aya.la por un deli
to. en el cual no está plenamente probada la infrac-. 
ción ni su responsabilidad. 

Er. cuanto a la mateiial~dad de la infracción -en 
este caso, los objetos robados - nadie puede ponerlo 
en duda. Unos fueron encontrados en la valija que 
llevaba consigo .Ayala Herná'ndez· el día en que fue 
capturado; los otros, en los sacos de viaje que fue· 
ron remesados por el procesado con destino a la ciu
da~ de Bogotá. ·La procedencia de tales objetos y 
La circunstancia de encontrarlos ..::n poder del sindi
cado no fueron explicadas por ést.e en las instanc~as 
del juido, 'POrque guardó silencio, fingió absoluta ig
r:orancia die lo ocun-ido, aunque confesó a última: ho
ra que esos hechos se reali:!aron por insinuaciones 
de Pedro Antonio Zuleta Gómez. 

El Tribunal, en el auto de proceder, consideró a· 
Pedro Antonio Ayala Hernández "como un partícipe 
necesario del ·delito, es decir, con una participación 
exactamente igual,l en la medida de la penalidad, a 
la del consumador de la infracción", porque a ello lo 
condujo el ex~en de la prueba recibida. en el pro
ceso. 

Es ve;fdad que no EJparece en la investigación la 
prueba directa que acuse al procesado como autor de 
la infracción, pero también es e·¡idente que existe la . 
prueba indiciaria, producida ,por hechos o circuns
cunstancias que se entrelazan y combinan entre :;í 
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y llevan al ánimo del juzgador la convicción de res
ponsabilidad. 

Dentro del nuevo Código de ·Procedimiento Penal, 
la prueba indiciaria d~sempeña W! 'Papel preponde
rante en la demostración de los factores materiales 
y subjetivos del delito. Establecida la existencia del 
cuerpo del delito en su aspecto material, y en pre · 
sEoncia de uno o varios indicios comprobados, por vía 
C:e inferencia d¿;rivada de la naturaleza de las cosas, 
se llega . al conocimiento de otm factor desconocido, 
cual es el de la responsabilidad del autor. 
· Así, pues, la posesión de los objetos robados, 1por 
part~ de Ayala, sin la explicación satisfactoria de es
ta ·circunstancia; los antecedentes judiciales, que re
velan que el procesado no es un delincuente ocasio
llal sino un habitual' de infracciones contra la pro
piedad, unido todo esto a la confesión indirecta que 
l:'ace del hecho, 'son pruebas que llevan a determinaT 
su responsabilidad·. 'm ,la forma como lo hizo el fa · 
llador de instancia. 

En la valoración de la prueba indiciaria, el Tri
bunal goza de .libertad y am'Plitud necesarias para fi
jar su criterio frente a la prueba recogida, y la Cor
tt: no podría variar tal apreciación, sino mediante la 
comprobación de errores manifestamente notorios, 
nue estén ·en desacuerdo con la ·evidencia de los he
·cho, demostrados: Sólo así es dable casar la senten
cia, con base en la. causal segunda. 

En el consideranuo seg\mdo del auto de proceder, 
éí Juzgado .especifica los indicios plenamente proba
dos, de los cuales se infle-re la participación de Aya
la e-1: el deiito inves·~igado. Estos indicios, en núme
ro mayor de nueve, son más que suficientes para de· 
mostrar la imputabilidad, y' como la prueba de res~ 
ponsabilidad resultante de ellos, no fue contradi
cha o desvirtuada en el curso del juicio, sino más 
bien respaldada por la coniésión indirecta que hace 
el procesado, el juzgador, trente .a este nuevo elemen
to de convicción la valoró como prueba plena, com
pletr. y legal para deducir resoponsabilidad. 

En estas condiciones, la responsabilidad de Ayal.a 
en la f'orma fijada .por el Tribunal, como partícipe 
necesario del delito, esta suficientemente clara, y 
al condenarlo, no lo hizo sin prueba pertinente pa · 
ra elló, sin~ previo cumplimiento de los requisitos es
tablecidos pbr el artículo 203 del Código de Procedi
miento Penal. 

Por estas consideraciones, no prospera la causal in
vocada. 

Causal segunda 

Errada interpretaéión o apreciación de los hechos. 
Dice el recurrente que, por haber interpretado o 

apreciado los hechos, el Tribunal lo considera como 
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autor del ilícito y lo condena a siete años de presi
dio, cuando en realldad le correS'pondían tres; que 
se le sanciqna con la disposición del artículo 404, 
cuando la pertinente era la del artículo 402 del.Có
digo Penal, y que la pena se le impone sin tener en 
cuenta la cuantía del robo, que fue estimada pericial
mente en la cantidad de seiscien~os pesos ($. 6om, 
motivo por el cual no existe la debida proporciona
lidad. 

Si se acusa la sentencia de un Tribunal, con base 
en el numeral 29 del artículo 567 del Código de Pro
cedimiento Penal, el demandante debe puntualizar 
los hechos a los cuales el fallador les atribuye un va· 
lor que no tienen o les niega el que· en realidad te-. 
nían; o demostrar aquellos que no se los valoró en 
1:>. sentencia, a tpesar de estar acreditados en el pro
ceso, o dete1minar la contradicción· deducida de los 
mismos, sie.mpre y cuando esos hechos sean pruebas 
de convicción para determina:r los elementos cons
tit~tivos del delito o sirvan para probar circunstan
cias eximentes o mooificadoras de la responsabili · 
dad. 

La simple enumeración de las circunstancias-que 
se dice - perjudiciales del fallo, producidas· por ma
la interpretación o errónea apreciación de los hechos 
en relación con. el problema debatido, no es motivo 
suficiente para que pr_ospere la causal, cuand~ por 
otra pa¡:te no se han cm:¡~lido, respecto de. la deman
da, las condiciones mJ:puestas por el artfc~o 531 del 
Código Judicial. 

El cargo que hace el recurre~te, parece referirse 
p. la valoración de la prueba indiciaria, para dedu
cir de ella la responsabilidad, pei:o esto carece de 
fundamento, porque el Tribunal, . al apreciar esa 
prueba, fue muy lógico. En los delitos de robo es 
muy dificil .encontrar una 'prueba testimonial direc
ta. que determine Ia responsal2jlidad de su a,utor, 
pues .esta clase de ilícitos, 'POr su naturaleza, se rea
lizan a espaldas de todo espectador y sin testigos 
presenciales. En tal evento, el juzgador busca, no en 
lp" prueba directa, sino en la indiciinia, los elemen-

. · tos necesarios para deducir responsabilidades. Es
tos indicios, debidamente comprobados en el proce-

' e 
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E'o, unidos a la confesión del inculpado y a sus ante· 
cedentes antisociales', llevaron al Tribunal a la afir
mación ·rotunda de que Pedro Antonio Ayala Her
nández era reS'pOnsable, en · calidad de copartícipe 
necesario, en la ejequción d~ los hechos. 

"En cuanto a las pruebas, - dice la Procuradu
ría, - por ser éstas indiciales, su aplicación necesi
ta. do lógica puesto r¡ue ellas. permiten una elastici 
¡¡ad ¡para la apreciación de los hechos. En el pre
eente caso la misma concatenación de éstos, desde 
la entrada de, la V anegas a la casa d~l señor Mor
genstern como sirvienta hasta su segunda fuga, des· 
de la ·remesa por el procesado Ayala de los objetos 
robados hasta su último escrito dP. casación ('Pasan
do por su confesión en la ultima indagatoria por él 
r.üsmo pedida), lleva directamente el convencimien
to sobre la materialidad del delito y la responsabi
ltdád de sus· autores. Del proceso surg-e nítidamen
te 1::-. preparación ponderada del delito con la conse · 
cución de la confianza de la presunta víctima 'POr in
termedio de la criada, con la ejecución del robo en 
el momento pJ;opicio (ausencia de la casa del señor 
Morgenstern y su señora, únicos habitantes de ellaJ 
y con la huida hacia la capital, portando el botín 
sustraído". · 6 

Ásí, pues, la causal segunda no está probada y no · 
prospera. 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Supre
ma, Sala de casación Penal, administrando justicia 
en nombre de. la República y por autoridad de la ley, 
de acuerdo con el concepto de la Procuraduría, NO 
INVALIDA EL FALLO de veintiocho de septiembre 
de mil novecientos caarenta y cuatro, pronunciado 
tJOr el Tribunal Superior del Distrito JUdicial de Ca· 
U. que condenó a Pedro Antonio Ayala Hernández a 
la, ¡pena ·princi'p!il de siete años de pre~idio, por el de
l!to de robo. 

Cópiese, notifiquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez ll"rada. - .iror
ge lE. Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jiménez. - Do

. mingo Sarasty M.-:-Julio E., Árgüello .IR.., Srio. 
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UMfl'ACWNJES A LA. CAPACIDADSUBJE'fiV A lEN CONCJRlE'fO 

ll.-JLa capacidad subjetiva en concreto, o que se ha creído hallar entre el contenido jurí· 
sea la competencia para conocer· de un de- dico del auto de proceder por una par..te, y el de 
terminado proceso criminal, está limitada la sentencia de casación por la otra. 

por motivos de incompatibilidad, motivos La referencia a la doctrina y a la norma po¡si-
de abstención y motivos de recusación. tiva, eficientemente contribuye a dilucidar la 

llll.-lEl consejo u upinión a que se refie- cuestión. · 
re en numera·! .49 dél artículo 73 del estatuto 6 La competencia para dirigir el procedimiento 
procesal penal, comprende, además de los de. un· determinado negocio jurídico y de~Ídirlo 
emitidos en virtud de ejercicio profesional, erí derecho, o sea lo que algunos expositores de 
aquellos que, como el auto de proceder, pre- la escuela italiana ' denominan "capacidad subje
suponen y requieren el proceso analítico de tiva en concreto", puede convertirse en incapa
la responsabilidad y .del delito y por lo tanto cidad si entre el Juez o Magistrado de una parte, 
un concepto sobre la relación jurídica que Y el proceso O las personas iíJUe en él intervienen 
se !}efine en la sentencia. o intervinieron de la otra, se han formado o exis- ' 

Corte Suprema de Justicia--Sala ·de Casación Pe
nal-Bogotá, marzo veintidós de mil Ifdvecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr, Francisco Bruno) 

Vistos: 

El Magistrado doctor Sarasty M., a quien para 
su tramitación' y ponencia le fue adjudicado el 
negocio relativo al recurso de casación contra la 

·sentencia del Tribunal Superior de Pasto que 
condenó a AlJonso y Nicanor Fuentes, Israel, An
tonio y Manuel Mesfas Obando y Luis Morán, a 
cuatro años de presidio, por los delitos de lesio
nes y homicidio, se declaró impedido, con funda
mento en el numeral 40 del artículo 73 del Có
digo de Procedimiento Penal, para continuar in
terviniendo en dicho negocio, ya que --como Ma~ 
gistrado del Tribunal qe Pasto- no sólo dirigió 
el procedimiento de segundo grado contra el auto 
de proceder, sino que, además, fue el Magistrado 
Ponente en Ia mencionada providencia. 

El problema, nuevamente aquí expuesto, de, que 
el auto de proceder constituye o puede constituir 
la opinión que -según la invocada norma- ori
gina y funda el impedimento de quien lo ha sus
crito para conocer del recurso sometido a la Cor
te, no ha sido aún resuelto de modo uniforme,_ no 
tanto por su aparente complejidad cuanto. por la 
discrepancia o anafugía, variablemente sostenidas, 

ten determinadas relaciones que, por su carác
ter, pueden influír en las decisiones, en. detri
mento 'del deber de tütelar la función jurisdic
cional y libertarla de la sospecha de que aquellas 
relaciones pueden en apariencia revestirla. 

La doctrina y la ley, en atención a aque,l deber, 
han creado tres motivos que· quitan al Juez la 
capacidad: motivos de incompatibilidad, motivos 
ae abstención y motivos de recusación, y que al
gunas legislaciones, como la italiana, los incorpo
raron, sin modificar la clasificación, en su esta
tuto procesal, y otras, como la colombiana, los 
redujen;m a una ·dual ¡:Ienominación: impedimen
tos, si son manifestados por el Juez, o recusacio
nes si presentados~ propuestos por las partes. 

La incompatibilidad se concreta en el principio 
de que quien, como Juez, fiscal, defensor, testigo, 
ha intervenido en una faz o instancia del pro
ceso, ho puede intervenir -en virtud de la sen
cía misma del proceso y· de la esencia de la fun
ción jurisdiccional- en las fases o instancias pos
teriores del mismo, ni tampoco aquel cuyo · pa
riente- dentro del grado que fija la ley- actuó 
en instancias anteriores. 

Este tnotivo, !JUe la ley colombiana -numeral 
79 del artículo 73- limita, además de las relacio
nes de parentesco, al hecho de "haber dictado la 
~entencia de cuya revisión se trata", se halla más 

'ampliamente regulado en la italiana. 
, "El Juez que ha pronunciado o concurrido a 

pfonunciar sentencia en un proceso -prescribe 
el artículo 61- no puede participar en el juicio 
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' 
en los grados ulteriores del mismo ni participar .:ha de prevención o de opmwn ya formada que 
en el juicio posterior a la nulidad o a la revisión. justifica la prohibición de participar eri el juicio. 

, N o pu~de .participar en el juicio el Juez que ha Quien allega un acto instructivo real!za obra ob
pronuhciado o concurrido a pronunciar sentencia jetiva de buscar la prueba en interés de la ver
de remisión a jUicio". dad; quien, en cambio aprecia los resultados de 

No diferencia el estatuto italiano los motivos la instrucción -subraya la Corte- manifiesta un 
de abstención y de recusaciÓn. "Cuando existe juicio. El Código de 1913, aderriás, e~cluía la in
un motivo de recusación -dice el artículo 63, compatibilidad para los jueces que hubieran rea
análogamente al artículo 72 del colombiano-aun- liza do, por.- delegación, áctos de instrucción". "El 
que no. aún propuesto, el Juez a quien tal motivo Magistrado .. tiene la obligación -añade el comen-
se refiere tiene la obligación, silo conoce, de de- tador del Código italiano- de declarar la exis- o 
clararlo''. Pero confiere al Juez la facultad dis- tencia, no sólo de un motivo de recusación, sino 
crecional -'-que falta en el colombiano- de abs:: de cualquier gravi:! razón de conveniencia para 
tenerse por motivos no determinados entre los de abstenerse; la obligé\CÍÓn,. sustituida a la facultad 
recusación. "De igual modo -dice el mismo ar- a que se referían los dos proyectos, se dirige a 
tículo- cuando existen graves razones de conve- elevar cada vez más el prestigio del juzgador 
niencia para abstenerse no enumeradas por la alejand~ todo motivo de sospecha". 
ley entre los motivos de recusación, el Juez· debe La legislación italiana estatuye -en resumen-
declararlas'~. ' que el concepto u opinión que caracterizan los 

El estatuto mencionado, cuYa dirección d~ctri- motivos de incompatibilidad, son -principalmen
naria en mucha parte siguió· el colombiano, tiene te:"- los emitidos en ejercicio de la función ju1 
--como se ha visto- dos norll').as que previenen risdiccional o del 'Ministerio.' Público, y de recu
el problema aquí surgido: primera, la que erige sación los emitidos fuera de ese ejerciciÓ, ya que 
en motivo de incompatibilidad, y por consiguiente de aostención pueden serlo éstos o aquéllos, in
de abstención, el haber dictado la providencia que distintamente, a los que -aunque no enumerados 
remitió o envió a juicio al procesado ("sentenza ll en la ley-el Juez o Magistrados consideren como 
istruttoria di· rinvio a g'indizio") y q~·e equivale, "graves razones de conveniencia". 
en el fondo al auto. de p,roceder; y· segunda, la 
que impone al Juez la obligación de declarar las El análisis de la norma positiva· colombiana 
graves razones de conveniencia para abstenerse lleva --cómo aquí se· explica-. a una conclusión 
de concurrir al juicio. . análogá. 

Conviene transcribir el comentaiio de <Un ex- Circunsc~ito el numeral 7Q del artículo 73-que 
positor a las normas transcritas, ya que el ilus: es el que determina los motivos· de incompatibi
tra el estudio del problerr;¡a aquí planteado: · lidad en los Jueces o Magistrados-al motivo que 

"El primer inciso, qve mira al. caso dé la ins- constituye el hecho de "haber dictado la provi
trucción formal (sumario, aclara la Corte), san- dencia de cuya revisión se trata", "la opinión so
dona la incompatibilidad solamente cuando. el bre el asunto materia del proceso", que el nume
juez único (juez de instrucción) o coleglal (los ral 4Q enuncia como motivo de recusación, no 
componentes de la sección instructoria) hayan puede limi'tarse a la opinión emitida fuera de la 
respectivamente pronunciado o concurrido a pro- función jurisdiccional; debe también comprender 
nunciar la sentencia de remisión a juicio. 'El Có- los actos jurisdiccionales cuya validez presupone 
digo abrogado establecía, ·en cambio, la incompa- una deducción, un juicio, un razonamiento, esto 
tibilidad aun en el caso de que el Juez hubiera es, una opinión o un concepto fundados en el 

·realizado actos de instrucción si~ pronunciar sen- análisis y apreciación de los elementos jurídicos 
tencia de remisión a juicio, y la establecía tam- que. esos actos -segú_n su objeto ,y contenido
bién en relación con ,el juez que, en la instruc~ integran "! componen. 
ción sumaria, hubiera cumplido alguno de los ac-· Típico de esos actos jui-isdiccionales es la pro
tos especificados en el artículo 271. . El criterio videncia por la .cual se califica el delito y se Ha
seguido es jurídico y lógiéainente más exacto, y~ ma a juicio al procesado, y cuya forma y cante
que, cuando el Juez no hi emitido ningún juicio nido determina el artículo 431 del estatuto pro
sobre la suficiencia de las pruebas o sobre la sub- cesal penal. Esta calificación --como la norma 
sistencia de los elementos de un delito -subraya referente lo prescribe- implica un especial pro
la Corte- no puede reconocerse aquella sospe- · ceso de análisis y de síntesis de los elementos y 

·. o 
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modalidades del delito y de los elementos y mo
dalidades de la responsabilidad, deducidos de las 
pruebas, y que en la mayoría de las veces y no 
obstante las garantías y oportunidades que el jui
cio público ofrece al procesado, viene a cof!sti
tuír, sin adición ni modificación algunas, la par
te fundamental de la sentencia recurrida. Esta 
realidad procesal e histórica explica por qué "la 
opinión sobre el asunto. materia del proceso", eri
gida en motivo de recusac:ióri, puede también· ser 
emitida en actos jurisdiccionales que preceden a 
la sentencia o son distintos a ella, como entre 
otros, el que califica el sumario 9 el que ordena 
-por causa de contradicción entre el veredicto 
y los hechos- se convoque a nuevo jurado, y en 
los cuales el análiss y el juicio, esto es, la opinión 
sobre la materia del proceso, son base de la de
cisión. La misma realidad procesal e histórica 
explica y justifica la posición del funcionario 
que, después de haber dictado o concurrido a die-· 
tar una de aquellas prbv:idencias en la primerá 
faz o instancia del proceso, se abstiene de inter
venir en· la instancia o faz 4lterior de revisión. 

, 
aquí dada a la parte final del numeral 49 de aquel 
artículo en relación con los juicios emitidos en 
actos jurisdiccionales, como el auto de proéeder y 
otros, no implica necesariamente 111 sanción de' 
nulidad en caso de que ni se manifieste ni se ale-

. gue el ri1otivo de abstención referido. 

Expuesto lo anterior, se procede a resolver el 
problema aquí sus·citado. 

El Magistrado doctor Sarasty, en su carácter 
de .miembro del Tribunal Superior de Pasto, di
rigió el procedimi_ento y reda-ctó las ponencias en 
los recursos .contra las siguientes providencias del 
Juez 29 Sup'erior de Pasto: 

a) Auto de proceder (14 de julio de 1939); 
b) Auto que negó la inclusión de cuestionarios 

propuestos por la defensa (27 de septiembre de 
1940); 

e) Auto que negó la solicitud de nulidad de al
gunos testimonios (21 de noviembre de 1939), y 

d) Auto que negó la excarcelación de los pro
cesados (20 de abril de 1940). 

El estudio de estas providencias funda la con
Esta doctrina tiene su mayor confirmación en ~ vicción de que el doctor Sarasty, como Magistra

la institución jurídica del. grado o de la instancia, do del Tribunal de Pasto, realizó en ellas serios . 
fundada -precisamenté- en el principio de que ,. análisis jurídicos y, consiguientemente, dedujo 
el examen del acto impugnado mediante un· re- conclusiones de mayor significado que una s~
curso debe atribuirse por la ley a órganos inte- ple opinión, y de tanto mayor valor cuanto que 
grados por personas distint~s y de jerarquía su- la calificación específica del delito por el men
perior a aquellas que, individual o corporativa- cionado Magistrado hecha en el auto de proceder 
mente, aprobaron y suscribieron la decisión en el constituye ia tesis central de la senter,cia, que 
grado o instancia primitiva; y en este .orden_ de hoy se impugpa ante la Corte; la manifestación 
ideas, si tal doctrina --concretada a providencias que ha hecho, por lo tanto, es fundada. 
como el auto de proceder o de convocatoria a. En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
·nuevo juradO-- es aplicable a funcionarios· de se~ Casación Penal- administrando justicia en nom-
gundo grado, cori mayor razón a los Magistrados. bre de la República y por autoridad de la ley, 
de la Corte, quienes despues de haber intervenido resuelve: 
en las instancias anteriores del proceso, deban di- a) Declarar que es legal el motivo aducido por 
rigir el procedimiento Y redactar el proyecto de el Magistrado doctor Sarasty M. para abstenerse. 
decisión del recurso; y con igual razón si se trata de intervenir en la decisión de este recurso; 
de determinadas causales --como la segunda, ter-

b) Adjudicar este ne.gocio al Magistrado que le cera, quinta y, séptima, preferentemente_..:en cuyo 
examen ·interfiere o puede interferir, por analo- sigue en turn,o, Y 
gía, el juicio ya emitido en decisione·s prec"eden- e) Fijar, para la elección del Conjuez que ha 
tes, ya que la naturaleza de la casación lleva a de reemplazarlo, la hora' de las diez de la mañana 
analizar y apreciar actuaciones del procese. que del día siguiente a aqueÍ en que quede ejecuto
si, insignificantes en apariencia, pueden consti- riada esta pr-ovidencia. 
tuír el fundamento del recurso. 

Tratándose, fin~lmente, como se trata, de un 
motivo de abstención sólo apreciable por el Ma
gistrado a quien afecta, y no incluido entre los 
de recusación del artículo 73, la ·interpretación 

'Cópiese y notifíquese. 

JF'rancisco JBruno- Jorge !E. Gutiéuez Anzola. 
Ag·ustín Gómez JPrada-Jitñcardo Joll'dán Jiménez. 
Julio lE. Argüello R., Secretario. 
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EJ~ JURADO ES SOBERANO PARA AFIR~AR O NEGAR CIRCUNST,ANCKAS MO
DliF!CADORAS DE LA RESPONSABIUDAD- INTERPRJETACION DRIL· ART. 29 

DE LA LEY 4a DE 1943, SOBRE REDACCION DE CUES'Í'IONARIOS 

ILa parte inmodificable del auto de proce
der, ya se trate de juicios en los cuales in-

. terviene el Jurado o de aquellos en los que 
neo interviene, es la que determina el género 
del delito, con la . deno~inaéión jurídica que 
le da el Código Penal dentrQ del respectivo 
TítulÓ o Capítulo, según el caso. Si la parte 
motiva del auto de llamamiento a juicio 
fuera inmodificable; se crearía una doble si
tuación: de inferioridad para la defensa de 
los intereses sociales, y de prevalencia para 
les del procesado. Si las pruebas que el Mli
nisterio Público aduce en la causa, no tu
vieran la virtud de modificar. las circunstan
cias que influyen directamente en la impo
sición de la sanción, ~u int.ervención en el 

.juicio carecería de objeto y el derecho sería · 
una cosa .abstracta y sin aplicación real. 

JLa ley 4'!- de 1943, en su artículo 29, con
sagra expresamente el derecho que tienen 
los jueces de conciencia, no ~ólo para negar 
lás circunstancias expresadas en el respec
tivo·cuestionariG, sinQ también para hacer el 
reconocimiento\ de otra u otras que no fue.: 
ron planteadas ·en él. Así, pues, el Jurado. 
es soberano para afirmar o .negar las cir
cunstancias modificadoras de la responsabi
lidad, ora se hallen contenidas en;; el auto 
de pr< ceder, o bien se deduzcan de las prue
bas allegadas al juicio. lEn todo caso, el ve
·redicto debe ser el reflejo exacto de los he
G:hos comprobados y evidenciados en el pro
GJeso. 

Otro tanto sucede respecto de los · cuestic
marios que ei Juzgado puede ·formular, de 
eonformidad con el artículo 28 de la citada 
Rey. Si los cuestionarios se- redactan ciñén
dose estrictamente a los cargos contenidos 
l!!n el autr de proceder, se interpreta legal
mente la disposición legal, y en este caso, 
el juzgador de derecho no 'podría formular 
cuestionarios, incluyendo circunstancias mo
dificadoras de la responsabilidad que no se 
b11bieren pro)>ado dentro del ·juicio. Si ellos 

se redactan a base de simples probabilida .. 
des, se 'interpreta la disposición con un cri
terio' extensivo, creando en esta forma a los 
miembros del Jurado ,problemas de difícil 
solución, y .en la mayoi·ía de los casos, sus 
veredictos pecarían contra la evidencia de • 
los he.cños acreditados eñ el proceso. 
. ILa interpretación lógico - jurídica de lm. 

horma citada es la de que los cuestionarios 
deben formularse, no sólo de acuerdo con 
los cargos imputados en el auto de proceder, 
sino también, de cc·nformidá.d con aquellas 
circunstancias modificadoras de la respon
sabilidad que se demuestren en el curso del 
juicio. lEn esta forma, se establece un equi
librio perfecto entre dos derechos: el de la ~ 
defensa social, por una parte, y el del pro
cesado, por la .otra; y la posible arbitrarie
dad judicial en la redacción de los cuestio
narios, se evita o limita por el auto de pro-

, ceder y por las, pruebas del juicio. . 
Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe

nal-Bogofá, veintisiete de marzo de mil nove~ 
cientos cuarenta y seis. 

(Magistr.ado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

En sentencia de · veintitrés .de octubre· de mil 
novecientos cuarenta y cuattQ, el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Manizales confirmó 

· el fallo proferido por: el Juzgado 1 c.>~ Superio del 
mismo Distrito, que condena a Alfonso García 
GDnzález a la pena principal de treinta y dos me
ses de presidio, por el delito de homicidio, come
tido en la persona de Juan Zapata 'Ríos.· 

Antecedentes 

El 11 de ·agosto de 1942, Bernardo y Samuel 
Valen,cia, Alfonso y Gilberto Garcia, libaban co
pas y se divertían en la cantina de Luis Rivera, 
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situada en uno de los barrios de tolerancia de la 
ciudad de Santa Rosa de Cabal. En dicho esta
blecimiento se encontraban Luis Arcila y Agustín 
Valencia, acompañados de dos mujeres. Cuando 
tocaron una pieza, Gilberto García le pidió per
miso a Luis Arcila para bailar con una de las mu
jeres, y una vez cumplido tal deseo, pasó a de
jarla en compañía de éste. Minutos después, Gn~
berto quiso bailar por segunda vez, pero se opuso 
Agustín Valencia, expresando que la mujer tenía 
que bailar con él. ·Este incidente no tuvo'-conse
cuencias graves, debido a la intervención de Ar
cila, quien dijo que entre amigos. no pasaría nada. 
Entonces intervino Juan Zapata, diciendo que "lo 

1 que era con Agustín era con él". 
Ante la actitud asumida por Zapata, Gilberto 

García y sus compañeros pasaron a la cant.ina de 
Carlota Arias, donde permanecieron un cuarto de 
hora, aproximadamente. Al abandonar el estable
cimiento y después de caminar media· cuadra, se 
encontraron con Juan Zapata y Arturo Galvis 
Henao. Gilberto reclamó a Zapata sobre el üici
dente ocurrido en la cantina de Luis Rivera, cir
cunstancia ésta que originó cie"rto altercado, que 

0 aprov~chó Alfonso García para asestarle a, Zapa
ta una puñalada en el costado izquierdo, a con
secuencia de la cual murió el 14 ·de octubre de 
1942. 

El 12 de febrero de 1943, el Juzgado 19 Supe
rior calificó. el mérito del sumario y llamó a res
ponder en juicio a Alfonso García, por el delito 
de homicidio. El 10 de agosto de 1944 se verificó 
la audiencia, y el Juzgado sometió a la conside
-ración del Jurado una sola pregunta, que fue con
testada afirmativaihente por los jueces de con
ciencia, con ·la adición de que más adelante se 
hablará. Teniendo como. base el veredicto, se 
dictó la providencia que, apelada, fue confirmada 
por el Tribunal, y contra esta sentencia se inter
puso recurso de casación. 

Demanda 

El apoderado de García invoca como causales 
de casación las contenidas en los numerales 39 y 
1 Q del artículo 567 del Código de Procedimiento 
Penal, causales que a continuación se estudian. 

Causal primera 

No estar la sentencia en consonancia con los 
cargos formulados en el auto de proceder o estar 
ella en desacuerdo con él veredicto del Jurado. 

'Dice el recurrente que la sentencia dietada por 
el Tribunal viola el precepto del artículo 384 del 
Código Penal, en relación con el 28 de la misma 
obra, por estas razones: 

En el auto de proceder, el Juzgado imputó a 
Alfonso García ~n delito de homicH:lio cometido 
en riña suscitada de_ un modo imprevisto. El 
~uestionario se formuló teniendo en CUf?nta esta 
circunstancia, y los miembros del Juradó respon
dieron afirmativamenté -la pregunta, añadiendo 
otra circu:g.stancia modificadora de la responsa
bilidad, la prevista por el artículo 28 del Código · 
Penal sobre el estado de ira o de intenso dolor, 
causado por grave e injusta provocación. 

Como el Tribunal, ál dictar el fallo, ·prescindió 
de valorar la modalidad de la riña imprevista, la 
sentencia no está en consonancia con los cargos 
formulados en el auto de proceder. Y como eí 
Jurado, al responder el cuestionario, no descartó 
la circunstancia de la riña imprevista, antes bien, 
la· afirmó,¡ la sentencfa, que desconoce este hecho, 
está en desacuerdo con el veredicto del Jurado. 

Se considera: 

El artículo 431 del Código de Procedimiento 
Penal dice que el auto de proceder debe constar 

·de una parte motiva y de otra resolutiva. La pri
mera contiene el resumen histórico del hecho in
vestigado, y si la verdad material, deducida de 
las pruebas del proceso, no tiene otra explica
ción lógica o natural que el acto del hombre como 
violación d~ la ley penal, debe hacerse esa cali
ficación, imputando al procesado el hecho con las 
circunstancias conocidas que · io especifiquen. La 
segunda será la consecuencia lógica de las premi
sas formuladas en la motiva, en orden a determi
nar, concretar y precisar el cargo dentro del gé
nero del delito. En esta parte resolutiva se circuns
cribe la imputación y se cataloga el hecho dentro 
de la escala penal correspondiente, _sin especifi
carlo o. tipicarlo como figura especial; es decir, 
la conclusión del auto de proceder tiene el enun
ciado general de la denominación jurídica del de
lito, determinado por el respectivo Título o Capi
tulo del Código Penal, pero nunca la determina
ción 'específica del ilícito. 

-La finalidad del auto de proceder se satisface, 
mediante ·la concreción d_e cargos que el poder 
público, por conducto de la rama jurisdiccional y 
a nombre de la sociedad, imputa al procesado. El 
objeto de la investigación culmina en esta etapa 
p~ocesal con la comproba-ción del elemento ma- " 

o 
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terial de la infracción y con la demostración de 
la imputabilidad del hombre como ,autor d~l hecho 
investigado. Fijada la posición del procesado fren
te a la ley, empieza el juicio, etapa procesal donde 
se controvierten todas las pruebas aducidas por 
las partes, bien sea para justificar los cargos del 
auto de proceder, ya también para reforzarlos o 

, determinar otras condiciqnes que no fueron pre
vistas en él. 

La parte .inmodificable del auto de proceder, 
ya se trate de juicios en los cuales interviene el 
:¡urado o de aquellos en los que no interviene, es 
la que determina el género del delito, con la de
nominación jurídica que le dá el Código Penal 
dentro del respectivo Título o Cápítulo, según el 
caso. Si la· parte niotiva del auto de llamamiento 
a juicio fuera inmodificable, se ciearía una do
ble situación: de inferioridad para la :defensa de 
los intereses sociales, y de prevalencia para los 
del procesado. Si las pruebas que el M~nisterio 
Público aduce -en la causa, no tuvieran la virtud 
de modificar las circunstancias que influyen di
rectamente en la imposición de la sanción, su in
tervención en el juicio' carecería de objeto y el 
derecho sería una cosa abstracta y sin aplicación 

· real. 
En el auto de proceder dictado contra Alfonso 

García, se aplicaron los principios· que se dejan 
expuestos; y en la parte motiva de' dicha provi
dencia, el Juzgado afirmó que ell:?homicidio se 
consumó en riña suscitada de modo imprevisto, 
modalidad ésta que fue contemplada en el res-
pectivo cuestionario. · ,..-

Al Jurado se le interrogó si el acusado García 
González era responsable de "haber dado muerte 
con propósito de matar, a Juan Zapata Ríos por 
medio de lesión que le ocasionó con arma 1cortan
te y punzante y en riña que se suscitó de modo 
imprevisto ... " La respuesta fue afirmativa, así: .. 

"SI, PERO en estado de ira e intenso dolor cau
sado por grave e injusta provocación". 

Como se ve, el cuestionario· se redactó de con
formidad con los cargos establecidos en el auto 
de proceder, que imputó a García la comisión de 

. un homicidio intencional, ejecutado en riña im-· 
prevista, y a los jueces de conciencia se les inte
rrogó sobre estos puntos, circunscribiendo así el 
debate a los hechos y circunstancias específicas 
conocidas dentro del género del homicidio. 

Al responder el Jurado; "SI", afirmó la respon
sabilidad de García como autor de un homicidio 
intencional, pero rechazó la modalidad de la riña 
imprevista,· como modificadora de la responsabi-
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lidad; para sustituírla por el reconocimiento de un 
estado de ira e .i.ntenSO' dolor. causado por grave 
e injusta provocación. La primera ·circunstancia 
modificadora de la responsabilidad fue rechazada o 
por el Jurado, probal:1lemente porque en su ánimo 
obraron dos factores: la falta de consistencia o 
solidez de la prueba testimonial para establecer 
la riña ·imprevista, y las alegaciones orales del 
defensor en la diligenCia de audiencia, que afir
mó que el c'aso sometido a la consideración de los 
jueces de cqnciencia era el de una legítima defen
sa y no el estado jurídico de una riña imprevista. 

La afirmación del estado de· ira e intenso dolor 
cau:;;ado por grave e inj!-lsta provocación, tiene 
su fundamerrto en la prueba procesal, y como ~ 
miembros del Jurado, en: la valoración de los e•e
mentos probatorios, no se guían por-las normas del 
sistema de la tarifa legal de pruebas, sino por el 
criterio de conciencia, in-formado en el principio 
de convicción, de verdad sabida y buena fe guar
dada, bien pudo suceder que aquel íntimo conven
cimiento' sobre el estado dé ira e intenso dolor, lo 

. dedujeran de las pruebas del proceso; de la-s ale
gaciones de la defensa o de los testimonios de Gra
ciela Patiño, Gilberto García y otros. 

Tanto el Juzgado como el Tribunal acogieron 
el veredicto del Jurado, y la sentE?ncia se pronun
ció con fundamento inmediato _en él.· El "SI" de 
l¡:¡_ respuesta se refiere a la aceptación y compro
bación del hecho como un homicidio intencional, 
pero de esto no se colige que el Jurado aceptará co
mo probada la circunstancia de la riña imprevista. 
Si el veredicto estuviera integrado únicamente por 
el adverbio "SI", afirmativo de la pregunta del 
cuestionario, indudablemente que esa respuesta 
comprendería el reconocimiénto. de que el hecho 
se cometió en riña imprevista, ·y en tal caso, la 
sentencia sería casable, por estar en desacuerdo 
con el veredicto de lo~ jueces de conciencia. 

El Jurado negó la modalidad de. la riña impre-
. vista, para acoger otra circunstancia modificadora 

de la responsabilidad, la· contemplada en el ar
tículo 28 del Código Penal, o sea, aquella de que 
el hecho se consumó en estado de ira o intenso 
dolor causado por grave e injusta provocación. 
Las dos circunstancias podrían coexistir en la eje
cución de un delito,, y el reconocimiento de ellas 
puede hacerlo, el Jurado, pero en el éaso que se 
analiza, el veredicto, por la forma en que se halla 
redactado, excluye la primera y acepta la segunda. " 

" ... los Jurados -dice lá Procuraduría- expre
saron "SI", pero en estado", etc.; o sea que la con
junción atlversativa "pero" modificó el cuestiona-
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rio en la modalidad delictiva allí consignada para 
reemplazarla por otra de distinto alcance y signi
ficación. Para· que pudiera aceptarse lo que afirma 
l'el recurrente en casación, habría sido necesario 
que el Jurado hubiese contestado en' esta fo'rma: 
"SI", y además en estado de ira o intenso dolor 
causado por grave e injusta provocación;'. 

La conjunción adversativa "PERO", que· sigue 
al adverbio afirmativo "SI'' del veredicto, denota 
oposición o diferencia de dos conceptos que se 
contraponen entre sí, haciendo imposible el reco
nocimiento de ambos al mismo tiempo; es decir, 
el estado de ira o intenso dolor, excluye -la circuns
tancia de la riña imprevista. 

Pero se puede argüir que el Jura1o no tiene fa
cultad legal para desconocer una circunstancia y 
declarar otra. A esto se responde: 

La ley 4\' de 1943, en su artículo ·29, consagra 
expresamente el derecho que tienen los jueces 
de conciencia, no s'6lo para negar las circunstan
cias expresadas en el respectivo cuestionario, sino 
tam]?ién para hacer el reconocimiento de otra u 
otras que no fueron planteadas en él. Así, pues, 
el Jurado es soberano 'para ,afirmar o .negar, las 
circunstancias modificadoras de la responsabilidad, 
ora se hallen conteiüdas en el auto de proceder, 
o bien se deduzcan de las pruebas allegadas al 
juicio. En todo caso, el veredicto debe ser el re
flejo exacto de los hechos comprobados y eviden
ciados en el proceso. 

Otro. tanto sucede respecto de los cuestionarios 
que el Juzgado puede formular, de conformidad 
con el artículo 28 de la citáda iey. Pero esta dis
posición ha sido mal interpretada, ya porque· se 
le ha dado un alcance demasiado extensivo, que 
puede llevar a la arbitrariedad judicial, ya tam
bién porque su interpretación restrictiva, dedu
cida del contenido literal del precepto, aminora 
los derechos de 'la defensa. 

Si los cuestionarios se redactan ciñéndose estric
tamente a los <;argos contenidos en el auto de pro
ceder, se interpreta literalmente la disposición le
gal, y en este caso, el juzgador de derecho no po
dría formular cuestionarios, incluyendo circuns
tancias modificadoras de .la responsabilidad que 
se hubieren probado dentro del juicio. Si ellos se 
redactan a base de simples probabilidades, se in-' 
terpreta la disposición con un criterio extensivo, 
creando en esta forma a los miembros del Jurado 
problemas de difícil solución, y en la mayoría de 
los casos, sus veredictos pecarían contra la evi-

dencia de los hechos acreditados en el proceso. · 

La interpretación lógico-jurídica de la norma ci
tada es la de que los cuestionarios deben formu
larse, no sólo de acuerdo con los cargos imputados 
en el auto' de proceder, sino también de confor
midad con aqu.ellas circunstancias modificadoras 
de la responsabÍlidad que se demuestren en el 
curso del juicio. En esta forma, se establece un 
equilibrio perfecto entre dos derechos: el de la 
defensa social, por una parte, y el del procesado 
por la otra; y la poSi.ble arbitrariedad judicial en 
la teda·cción de los cuestionarios, se evita o limita 
por el auto de proceder y por las pruebas del 
juicio. 

Lo inmodificable, lo que ·DO se puede cambiar 
sin violar la ley, corno antes se expresó, 'es el gé
nero del delito;' circunscrito en la parte resolutiva 
del auto de pro~eder por la denominación jurí
dica que le da el Código· Penal en el Título o Ca
pítulo correspondiente, Y. esto es lo que constitu- : 
ye, precisamente, la base esencial de la demanda 
en el juicio penal. 

Por estos motivos, la causal invocada no pros
pera. 

Causal primera 

Ser la sentencia violatoria de la ley penal, por 
errónea interpretación o por indebida aplicación 
de la misma. 

Sostiene el demandante que hubo mala aplica
ción de la ley, porque la sentencia, al desconocer 
la modalid?d de-la riña, :_afirmada, según él, por 
el Jurado- viola el artículo 384 del Código Pe
nal. Si el fallo estuviera de acuerdo ·con la ley, 
-dicé el recurrente- la pena sería de cuatro años 
por el homicidio intencional, modificado por la 
riña; y por el estado de ira o intenso d.olor, se de
duce la tercera parte, o sea, diez y seis meses de 
presidio, e~ lugar de treinta y dos que contempla 
la sentencia. 

En el estudio de la causal anterior, se dejó es
tablecido que el veredicto afirmó únicamente el 
homicidio intencional, consumado por García, Y 
que la circunstancia de la riña fue negada por los 

· jueces de conciencia, para acoger la modalidad 
del estado de ira o intenso dolor. En tal virtud, la 
sentencia no es violatoria de la disposición invo
cada por el demandante. 

El motivo alegado como causal de casación, no 
prospera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación .Penal, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de. la ley, de 
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acuerdo con el concepto de su colaborador, NO 
INVALIDA el fallo de veintitrés de octubre ·de 
mil novecientos cuarenta y cuatro, pro~erido por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ma
nizales, que condenó a Alfonso García González a 
la pena principal de treintá y dos meses de pre
sidio, por el delito de homicidio, cometido en la 

18-Gaceta-Tomo LX. 
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persona de Juan Zapata Ríos. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lFrancisco Jamno.-Agustín• Gómez ll"rada.-.lfor· 
ge lE. Gutiérrez A.-IR.ieardo .lfordán .Jriménez.
Domingo Sarasty M.-Julio E. Argüello IR.., Srio. 
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lES'TI'lLMACliON DlE LA JPJRUJEJBA 

lLa intervención de la Corte en casos de es
timación de la prueba se limita a aquellos en 
que es protuberante eU error porque no se ajus· 
ta en na:lla esa. estimación a io que el· proceso 
narra, pues de otro modo a un criterio se po
dría oponer sin mayor :fUndamento otro dis
tinto y así se acabaría. con la libertat;I de apre
ciación de "la. prueba que parte de los Tribu-

. nales. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de casación Pe· 
nal. - Bogotá, marzo veintiocho de mil novecien
tos cuarenta ·y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Jmge E. Gutiérrez 
Anzol\).). 

VISTOS 

Isidro Casallas, por mediación de su abbgado doc · 
tor Joaquín Olarte Rueda, interpuso recurso de ca
sación contra la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Bogotá, de fecha trece de marzo de mil 
novecientos cuarentá y cinco, que condenó al recu
rrente a la pena de tr~inta mest~s de presidio y mul· 
ta de mil seiscientos veintidós pesos ($ l. 622). 

Las causales invocad3.s para sustentar el recurso 
son la primera y la segunda del f.rtículo 567 del c. 
ce P. P. 

Causal primera 

Ser la sentencia violatoria. de la ley penal por in-
uebida aplicación de la misma. ' 

Alega el demandante que la sentencia es violatoria 
da la ley penal por no haberse atendido en su exac
titud legal · loo artículos 34 y 39 del Código Penal. 
DiCE: la demanda que la delincuencia de Casallas se 
calificó en grado medio y no en grado mínimo co
mo debiera serlo, pues la prueba sobre los malos an
tecedentes del condenado no existe virtualmente. 
Además hablando en nombre del señor Rafael Sil
va, quien no ha recurrido en casación, el señor apo
derado de casallas afirma que a dicho señor no se le 
computó una reincidencia, lo cual implica violación 
del artículo 34 del Código Penal. 

se considera: · · 

El prontuario que se refiere a los antecedentes del 
señor Isidro Casallas Peñuela, contiene una enume
ración de las diversas actividades delictuosas de que 
estuvo ,sindicado y en el mismo documento hay cons
tancia (folio 53) de que CasaBas fue condenado a 
cumplir pena de reclusión por el lapso de cuatro me· 
ses el día siete de septiembre de mil novecientos 
treiúta y tres y por el delito de hurto. Si bien es 
cierto que según los datos del mencionado prontua
rio llevado en el Gabinete Centriil de Identüicació~ 
de la Policía Nacional no existe más dato sobre con· 
drnaciones recaídas contra Casallas distinto del an
terior, se ve muy claramente por las diversas y nu
merosas sindicaciones por varios delitos de que ha si· 
do objetO Casallas, ana persistente tendencia al mi;;
mo que no lo califica como un ciudadano que delin
que por pura ocasión. No se puede afirmar que por 
no existir la copia rie la sentencia condenatoria de 
Casallas de mil novecientos treinta y tres," no ten
ga va\idez alguna el dato pronturial de que antes se 
hizo mención. El documento expresado es por si 
suficiente por su ca;:ácter de público para acreditar· 
!a veracidad de aquella condenación porque es sa
bido que el Gabinete de Identificación de la Policia 
registra cuidadosamente las actividades delictuosas 
C::e todos los ciudadanos colombianos, y además, al 
tenor de lo dispuesto por los artículos 251 del C. de 
P. P., y 632 del C. J., la constancia de que se viene 
hablando es suficiente. 

o ' 
Respecto a la reincidencia de Rafael Silva' que se-

gún el demandante no fue comtputada por el senten· 
ciador, dice con entera razón el señor Procurador Dele· 
gado en lo Penal: 

"En lo que se refiere a la segunda disposíc.ión (al u· 
de al artículo 34 del C. P.) la Procuraduría observa 
que el .recurrente :.:arece de personería para atacar 
la situación jurídica de los Silvas, •pues él única
mente representa :tnte la Corte al procesado Casa· 
!las, y no más. Solamente el Ministerio Público o la 
parte civil podrían llenar aquí la aspiración: que pre
tende ·el demandante". 

El cargo que se formula con respecto. a esta situa
cióii. no subsiste por !llanera alguna porque el Tri"· 
bunal sentenciador 3Í tuvo en cuenta la reinciden

. cia de Silva al aplicarle la pena. Basta transcribir 
1:>, parte correspondiente de la sentencia de segunda 
instancia que dice así: 
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"Respecto a Rafael Silva, atendiendo a que ante
riormente fue condenado y obra la copia de la sen
tencia dictada cont.ra él al folio 87, debe conside
rarse que es reincidente, de acuerdo con el artículo 
34 de la misma obra. Tal circunstan<;ia no puede 
tenerse a la vez como· de mayor peligrosidad, por
que esto no es jurídico; y como se trata de un su
jeto ignorante, y pobre, etc., se le aplicará el mínimo 
y se le hará el a1L-nento relativo a la reincidencia". 

Las razones aducidas para sustentar la causal pri
mers no tienen ninguna validez, por consiguiente, no 
prospera. 

Causal segunda. - Mala interpretación de los 
hechos. 

Afirma el demandante 'que el Tribunal sentencia
dor se equivocó en !a apreciación de los hechos, pues , 
é~tos no ocurrieron de la manera como los interpre
te e1 Trib¡mal sino en la forma relacionada por el 
a.gente de policía señor Gómez, declaración ésta que 
aparece en pugna con las de los testigos, las cuales 
no corresponden a la realidad. En esta forma, la 
situación de Isidró' Cas2Jlas sería muy diversa a la 
;planteada en la sentencia y la cons~cuencia natu
ral, la de declararlo inocente de los hechos. 

La corte ha revisado las indagatorias de los pro
cesados y los careos· practicados entre ellos. Tam
bién ha examinado cuidadosamente las declaracio
nes de María Ortiz Echavarría, Dámaso Romero, 
Fernando Garzón y Manuel Echavarría y ha encon · 
trado que todas ellas están generalmente de acuer
do con lo dicho •por el agente seüor Gómez, no se 
aprecia diferencia sustancial alguna y por lo consi
guiente la interpretación de ia prueba lleva-da a tér
mino por el Tribunal no peéa de d-efecto que pueda 
tenerse en consideración para desvirtuar las conse
cuencias que se producen dt esa apreciación. La 
únicp. diferencia qu('l existe entr·~ las declaraciones 
que antes se mencionaron, com•parándolas con la del 
~gente Gómez, conshte en la afirmación hecha por 
d segundo de que con anterioridad, al suceso, vio 
sa:ir de la tienda donde se originó la discusión, cua-

. tro hombres y dos :nujeres. Pero esta diferencia no 
modifica la sustancia de los testimonios de que se 
ha hablado por cuanto, hay constancia en el proceso 
de que en la tienda de Echavarría no solamente se 
-encontraban los sujetos que fueron protagonist,as del 
·cielito sino que había más personas allí que se en
contraban como ajenas a los sucesos. Tanto el pro
pietario de la tienda como el testigo Fernando Gar· 
~::én, afirman que, los señores Julio Corredor e Igna
cio Niñn salieron de la fonda con posterioridad a 
!Jasallas y a Trujillo y con anterioridad .a los seño
res Silvas, 

Además, la intervención de la Corte en casos de 
estimación de la prueba se limita a aquellos en que 
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e<; protuberante el error porque no se ajusta en na
ca esa estimación a lo que el proceso narra, pues de 
ctro modo a un criterio se podría oponer sin mayor · 
fundamento otro distinto, y así se acaba~ía con la 
hbertad de apreciación de la prueba que parte de los 
Tribunales. 

El señor apoderado del demandante formula una 
serie da interrogantes que sólo deben tomarse como 
suposiciones que no tienen arraigo alguno en las res
tantes •pruebas. Sobre este particular, dice así el se· 
ñor Prdcurador: 

"Al formular las preguntas que hace el señor abo
g:;do recurrente; parte indudablemente de simples 
suposiciones que no tienen respaldo en los autos, y 
flUr. de hechos que sucedieron de diferentes mane
r!l.s, tal como ,el de la presencia de Trujillo Moreno, 
de quien el niismo Casallas dice que se había des
pedido, y Trujillo MDreno igualmente lo afirma. Igual 
cosa se ,puede afirmar con respecto a Vicente More
no, .pues por ninguna parte de la investigación apa
rece que este individuo hubiera estado en el lugar 
de los hechos o en sus vecindades. La circunstan
cia de que huJ:¡iera sido capturado acostado y vestí
do no tiene importancia como indicio ya que es bien 

·sabido que aquí las gentes del pueblo duermen or
dinariamente con las mismas ropas que llevan du · _ 
rar.te el día. 1 

"No· existe, pues, incertidumbre alguna en el hecho 
C:e que la riña ocurrió exclusivamente entre casa· 
llas y los Silvas, sin intervención de. otra persona. 
Esto lo viene a corroborar, quizás inadvertidamente 
e'. mismo demandante cuando acepta las aseveracio
nes ·de los testigos· que atrás se dejan relacionadas. 
(Folio 17 de este cuaderno". 

De todo lo expuesto basta aquí, resulta que la apre
c~ación de la prueba en los términos en que fue he
cha·•por el Honorable Tribunal es ajustada a la ver
cad .prooesal y no hay" otra manera de comprender
la. No puede, por, consiguiente,, la Corte, variar en 
forma alguna por este aspecto las consecuencia,s que 
:!e deducen de la prueba lo cual la lleva a desechar 
la segunda causal·•propuesta en la demanda. i, 

. Por las consid,eracio:~es que anteceden, la Corte 
Suprema, Sala de Casación Penal, de acuerdo con el 
señqr Procurador y adm~nistrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO INVALIDA la: sentencia de fecha tre
ce de marzo de mil novecientos cuarenta y cinco pro
ferida por el Honorable Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, por la cual se condenó a 
·cumplir treinta meses éie prisión al señor. Isidro Ca
sallas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 
Francisco Bruno. - Agustín Gómez Prada.-JGr

ge E. ·Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jiménez. - IDo
mingo Sarasty M. ·- Julio E. Argüello R., Secretario. 
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' 'll'RANSPORTJE JBENJEVOLO: 

!La. complejidad de la. épooa. moderna ha. 
abierto campo, paralelamente, a. inquietantes 
problemas en -?.1 terreno juridico. 

lLa. vida. de relación coloca. frente a situacio
nes sugestivamente llamativas en el campo del 
derecho. 'l!'a.les son las generadas por la. pres
tación de un servicio gracioso~ por la. dispensa 
de una. atención, o un acto de deferencia. o ·me
ra. cortesía., en el transporte. 'll'a.l vínculo so
cñal, esa. "relación mundana.", no se ha. perfi
lado con toda. nitidez en la doctrina y en la 
jurisprudencia.. lEn semeja.ntes condiciones el 
tr~nsporte sale de la. categoría. de los actos a 
tñtulo oneroso para. entrar en la. de los actos 
benévolos, y "es solamente entonces- dice .Vos
sCil'and - cuando se presenta. con toda su difi
cllll.tad y en toda. su incertidumbre, el proble
ma de la fuente, ele la na.turaleza y de la. ex
tensión. de la responsabilidad del tra.nspqrta- · 
dor''. 

Resulta inoPerante invoca.r una responsabi
lidad contractual en el caso de un transporte 
nenevoto, que sólo crea una situa¡ción potes-
tativa, ya que el conductor complaciente no 
pretende contraer vinculo juridico alguno, si
no realizar una atención o una mera corte
sfia. 

!Por el contrario, la acción de nsponsabilidad 
por el ilícito que caw;a a otro 1,lll daño, sí tie
ne cabida en este orden dll relaciones gratui
tas. !Por t¡l.nto su estudio debe subordinarse 
a la concurrencia de las tres exigencias que 
nan tte cumpurse para que prospere ta ac-

ción. 

Corte Suprema de .Justicia. - Sala de Negocios Ge
rales. - Bogotá, febrero once de mil novientos cua
renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Elcuterio Serna). 

En el siniestro denominado del Caqueta, ·perdió la 
vida, entre otros, Jorge E. Aranza. 

JTliJDICIAIL 

RESPONSABliLIDAD AQUliUANA 

-El avwn militar Ford, número 644, 'Piloteado por 
e: mayor Alvaro Almeida Ch., alzó vuelo, en una de 
sus jornadas ordinarias, del Puerto de Leticia con 
rumbo a la base aérea de Tres Esquinas, el día, 27 de 
~gosto de 1941. 

E"l viaje se inició normalmente, pero al aproximarse 
el avión al eorregimiento de La Pedrera, Intendencia 
Nacional del Amazonas, comenzaron a advertirse fallas 
en los motores, lo~ que fueron apagándose, primera
mente el derecho, y luégo el izquierdo, lo que obligó 
a] cGpiloto a acelerar el motor central y a dar un vi
raje sobre el ala izq;¡ierda para buscar "1 río Caque
tá.. Tales maniobras· no tuvieron 1 ' :ulminación 
nmbi.cionada, y en d forzado viaje, el ... a. de la ae
ronave chocó contra un árbol, motivo por el cual "el 
avión giró sobre el plano izquierdo hasta invertirse 
la máquina, y en esta colocación y con un ángulo de 
75 grados, chocó contra tierra sobre el motor cen
t!·al" Us. 52 v., c. de prueb. ante la Oorte). 

Como causa del accidente se apuntó, principalmen
te, h falta de gasolina. 

El tributo a la muerte fue cuantioso, pues como 
supervivientes sólo quedaron el mecánico ayudante, 
señor Jorge Velásq,tez, y el marinero, señor Teófilo 
Figue:roa, dentro de la tripulación, y el corneta se
ñor Luis Cárdenas, r:lentro de los pasajeros. 

Con base en la narraa;ón que antecede, el doctor 
Marco Naranjo 'López, en su carácter de cesionario, 
:r también como apoderado de la señora Maria Es· 
ter Ca.stillo de Araaza, cónyuge supérstite, promo · 
vió demanda ordinaria contra la Nación, para que se 
condenara a ésta a 'Pagar los perjuicios "causados a 
María Ester Castillo de Aranza, c. subsidiariamente, 
a Jorge E. Aranza", o bien a la sociedad conyugal 
Castillo-Aranza. 

Como fundamento legal se inrocaron los Títulos 
21 y 34 de los Lib:·os Primero y Cuarto del Có~o 

· Civil, y el Título 18 del Código de Organización Ju
ciicial. 

Tramitado el negocio conforme a las ritualidade.s 
propias de la primera instancia, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, con fecha 11 de di
ciembre de 1942, declaró a la Nación civilmente res-
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ponsable de los perjuicios causados a la señora Ma
ría Ester Castillo de Aranza "por :a muerte de su es
.poso señor Jorge E. Aranza, acaecida en accidente de 
aviación, ocurrido el día veintisiete de agosto de mil 
novecientos cuarenta y·uno en la selva del sur de la 
República, jurisdicción del corregimiento .de La Pe
drera, Y:de la Intendencia del Amazonas". 

Asimismo dispuso que los perjuicios se liquidaran 
en la· oportunidad o:>eñalada en el artículo 553 del C. 
J., y que se pagaran al doctor Naranjo López y a la 
demandante, de acuerdo con la p::oporción indicada 
en el fallo. 

Contra esta providencia no se interpuso apelación, 
~ero como de ella surgen obligaciones a cargo d,e 
una entidad de derecho público, procede el conoci
miento de esta Superioridad, en vía de consulta, de 
conformidad con el artículo 508 del Código Judicial. 

Agotadas las formalidades de esta segunda instan
cia., la Sala entra a hacer el estudio que le incum
l;:.e, -previas las consideracior.es que seguidamente se 
exponen.• 

Ejercitase una acción proveniente de una culpa 
Extracontractual, que .~e circunscribe a la resppnsa
bilidad por el hecho dC' .la~ cosas, o sea del avión, 
{·n el alegato de esta instancia (f¡;. 23, C. número 1 
ante la Corte). Mas ·en el libelo principal, pauta 
cbligada del juicio, se enuncia como mal funciona
miento "de un servicio oficial de transportes aéreos 
eh el sur de la República, lo cual se. debe a culpa 
imputable a la Nación, o a culpa o hecho de sus re
presentantes o de su:; dependientes o de personas 
~tltorizadas por la misma entidad, culpa o hechos 
realizados por causa o con ocasión de la prestación 
del servicio público mencionado y que de ninguna 
manera puede imputarse a don Jorge E. Aranza" 
(hecho noveno de la demanda). 

Se estudiarán el transporte benévolo, la responsa
b!lidact contractual y la aquilia;na, y los perjuicios. 

Transp9rte benévolo 

La complejidad de 1a época moderna ha abierto 
cam'po, paralelamente, e inquietantes problemas en 
e! t€rreno jurídico. 

La vida de relación nos coloca f::ente a s~tuaciones 
sugestivamente llam~tivas en el campo del derecho: 
Tales son las generadas por la prestación de un ser-

. yicio gracioso, por la dispensa de una atención, o 
tm acto de deferencia o mera cortesía,. en el trans
porte. Tal vínculo social, esa "relación mundana". 
no se ha perfilado con toda nitidez en la doctrina y 

' en la jurisprudencia. En semejantes condiciones, el 
transporte sale de 'a categoría de los actos a título 
o;~eroso para entrar en l.a de los actos benévolos, y 
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"e~ solamente entonces dice .Josserand - cuan
c;c se presenta con toda su dificultad y en toda su 
incertidumbre, el pr;:>bleJ1la de la fuente, de la na
turaleza y de la extensión de la responsabilidad del 
transportador". (Repertorio Dalloz). 

Diversas corrientes de opinión &urgen respecto de 
e<-ta clase de condiciones. Unos entienden que se 
trata de un contrato de transporte; otros piensan 
que existe un contrato innominado; otros sitúan la 
responsabilidad en tal evento, en la zona de la culpa 
aquiliana. 

A la luz de los principios que informan nuestras 
iastituciones jurídicas, la tesis contractualista no en· 
cuentra un asidero firme. Los partidarios de ella 
hablan de "Contrato reconocido, por el que alguno 
se obliga, no importa el motivo, sin contraprestación, 
a transportar, a favor de otro", atemperando la res
¡. c>nsabilidad a éausa de la relación de benevolencia 
que dicho transporte conlleva. 

Un contrato es un acuerdo de voluntades para 
crear efectos jurídicos. Tal finalidad es imperativa 
pr.ru delinearlo, ya que no cualquier acuerdo de vo
lntades lo constituye. 

El Código de Comercio define el transporte como 
"un contrato en virtud del cuaí uno se obliga, por 
cierto precio a condacir de un lugar a otro, por tie
rra, éanaies, lagos o ríos ·navegables, pasajeros o mer
caderías ajenas, y entregar éstas a la ;persona a quien 
vayan dirigidas". Idéntico principio consagra el ar
-tículo 2.070 del Cóllig:J Givil. Ambos Códigos dan 
base para relievar las siguientes notas característi
cas: ·es un contrat9-- bilateral, principal, cons-ensual, 
oneroso conmutativo y que ·genera obligaciones en
tre dos partes, en virtud del consentimiento y me
c:iante un flete o precio. 

En el transporte gratuito, caracterizado por el mó• 
vil desinteresado que anima al conductor y O.t:igina
do por "la relación mundana", por la mera cortesía 
del que lo realiza, 110 se reúnen los requisitos ano
tados, por lo cual se a :Parte de la clasificación an-

·teclicha. ' 
La sola confrontación de. estas ideas releva a la 

Sala de ahondar en su estudio. 

Responsabilidad aquiliana 

Como antes se dijo, resulta inoperante invocar 
una responsabilidad , contractual en el caso de un 
transpqrte benévolo, que sólo crea una situación po· 
testativa, ya que el conductor complaciente no pre
tt>nde contraer víncalo ju'ridico alguno, sino realizar 
una atención o una mera cortesía. 

.Por el contrario, ia acción de responsabilidad por 
l'l ilícito que causa a otro un daño. sí tiene cabida 



en este orden de relaciones gratuitas. Por lo tanto, 
:-:u. estudio debe subordinarse a la concurrencia O.e las 
tres exigencias que han de cumplirse para que pros
opere la acción: un daño sufr:ido por el demandante, 
una culpa imputable al demandado, y una relación 
de causalidad entre estos dos extremos. 

Anota la Procuraduría: 

"No se trata de :m problema de responsabilidad 
contractual, sino de uno de responsabilidad extra
contractual. Es preciso dilucidar previamente la 
westión ya que el Honorable Tribunal incurre en 
t.;na lamentable confusión, hasta el punto de que. le
yendo la sentencia no se sabe con certeza a cuál de 
bs a os problemas se refiere". 

Verdaderamente, en la sentencia referida. se in
volucra las dos nociones de responsabilidad y con· 
f¡>rme al aná~isis que allí se hace 'del contrato, con 
las consiguientes· obligaciones de seguridad tpara el 
viajero, parece que a.quella entidad judicial colocara 
b cuestión dentro del terreno contractual. 

ID año 

Dentro de los elementos axiológicos constitutivos 
de la responsabilidad por culpa aquiliana, es indis
ppnsr.ble la existencia del .perjuicio causado. Tal 
perjuici-o consiste, en el caso de autos "nada menos 
que en la muerte del ~eñor Aram;a prpducida como 
consecuencia de la raída del avión". Para su cons
tatación se trajo copia del acta de defunción, exten · 
dida en el corregimiento de La Pedrera, Intendencia 
:r-:acional del Amazonas el día 31 de agosto de 1941 
<fs. 13 y 19, c. 'Prueb. ar.te Tribunal). Semejante do
cumt:nto, en presen::i~ del certificado del Ministerio 
de Gobierno - Departamento de Justicia - en el 
que se expresa que el corregidor de La Pedrera, no 
obstante la. inveterada costumbre por él practicada 
de llevar el registro del estado civil, carece de autó
¡·ización para ello, no reviste la fu.erza requerida por 
!a ley. Pero, por otra parte, como no se trata de 
r.creditar el estado civil sino de constatar el hecho 
de la muerte, no es necesario acudir a una prueba 
específica, y por tanto los demás medios encami
r.ados a ese fin) son suficiente probanza. Los se· 
ñores ·doctor José María Quintana Pereira (fs. 11 v., 
prueb. ante Tribunal) y Carlos Julio Forero (fs. 17, 
ibidem) deponen contestes sobre la muerte de Jor
ge E. Aranza, en la época y circunstancias referidas, 
y sobre los perjuicios que por tal motim se causaron 
a la señora María castillo de Aranza. También co
noboran el hecho de la muerte las declaraciones del 
c1octor AJ.berto Roldán R. (fs. 7, c. prueb. ante la Cor- · 
tf) y de los señores José Miguel de- Paz (fs. 11, ibí
dem), Gregario Burgos (fs. 15, ibidem). 

JResponsabilñda.d de las entidades ae derechc 
público. 

La::. entidades de derecho público son responsables 
civilmente por actos imputables a sus agentes. Es 
ésta una doctrina ya aceptada y analizada por nues
tr¡, jurisprudencia, de una manera muy completa, a 
propósito de los sucesos del campo de Marte. 

.Conforme a lo dicho, la responsabilidad del Esta
el.!: existe por actos de sus agentes. 

Según algunos expositores, el acto debe estar den
tro de las funciones o sea de las tareas encomenda
das al dependiente. Para otros basta que dicho ac
to haya sido con ocasión del áparente ejercicio de 
tales funciones, es ·Jecir, cuando la función haya si· 
do la causa ocasional del daño, y entre la función y 
e! perjuicio exista una relación lógica. 

No es una tesis meramente académica la que aquí 
re dilucida. 

Si se le da aplicación a la teoría del ejercicio de fun- . 
ciones, es evidente que el transporte benévolo rea!i
zado en un avión militar, cuya misión no es trans
portar a cualquier dase de personas, está fuera de 
las tareas encomendadas al aviador, 

Si se da primacía a la segunda teoría, la respon · 
sabilidad extracontractual procede. 

En cuanto al onus probandi, nada es más equita
tivo que tomar en consideración la intención altruis
tc>. de quien favorece al amigo o acude en auxilio de 
una persona que se encuentra en circunstancias 
apremiantes. Una solución rigurosa en estos casos _ 
~cría ·exorbitante. · / 

De aquí se sigue que quien viaja por mera compla
cencia del transportador, que no está cobrando el 
precio del pasaje, tendrá derecho a la indemnización, 
al ocurrir un accidente, cuando demuestre que ha 
habido culpa por parte del transportador. sería el 
summun jus aplicar, en estas condiciones, una pre
smJción de culpabilidad con el rigorismo tradicional. 

Precisa ahora est.udiar ef carácter en que viaja
ba el señor Aranza. 

' Al respecto la · Procuraduría advierte cómo no se 
escapó al actor esta cuestión cuando en los hechos 
de la demanda expresó que el señor Aranza "en el 
momento del siniestro viajaba en cumplimiento de 
la¡; obligaciones inherentes a su cargo" (hecho cuar
to del libelo. Tal circun~tancia sp trató de acredi
tar con las declaraciones de Arturo Villarreal (fs. 33, 
e·. de prueb. ante la Corte) y el General Efraín Ro
ja.~ (fs. 35, ibidem). Empero estos testimonios no 
son convincentes, pues el 'Primero de los deponentes 
dice que supo lo que declara por informaciones de al
gunas personas que vieron al mayor Almeida y .a. 
.Aranza comprando algunos elementos para la· base 
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aérea de Tres Esquinas. El General Rojas asevera, 
ai referirse al punto que se cuestiona, que por lo que 
oyó decir en el Ministerio y por informe del perso· 
nal de la base de Tres Esquinas, Aranza "iba hacia 
Lfticia con el objeto de hacer algunas comtpras que 
le había oi·denado efectuar el. capitán Almeida". Los 
n:ismos declarantes. afirman que Aranza, por razón 
C!.e su ·empico, tenía que viajar de un lugar a otro 
por asunto del servicio. 

En contraposición, aparece el informe de la Direc
ción General de Aviación, con fecha 10 de agosto de 

(? 1943, en el que se expresa cómo "no es cierto que el 

coutador Jorge A.ranza, por razón de su cargo tuvie
ra que hacer viajes con frecuencia a diferentes lu
gares con el objetó de pagar el personal, toda vez 
que el mencionado contador lo era únicamente de 
la base aérea de Tres Esquinas, y los pagos del per · 
sonal de dicha base se efectuaban en la misma" (fs. 
1::l v., prueb. actor :tnte Corte)). 

El. Director General de Aviación, Teniente Coro
nel Ernesto Buenaventura, certificó que Aranza via
jata como pasajero y era transportado gratuitamen
tE (e~ principal). 

En estas condiciones observa la Procuraduría: 
"La aviación militar es desde luego un servicio pú

blico toda vez que es una organización de funciona
rios que prestan al público un servicio regular, en 
ejercicio del poder y la· competencia de la administra
ción, contribuyendo a la policía de la ciudad; pero 
es un servicio que tiene una finali~ad específica cual 
e~> la de cooperar, con las otras armas de que se com
pt>nt el ejército, a la defensa nacionoal y a la segu
ridad colectiva. De manera que cuando quiera que 
un determinado funcionario la hace servir. a otros 
fines distintos de éstos, está comprometiendo su per
sor.al responsábilidad, desnaturalizando el servicio, y 
si el •particular en cuyo favor se hace ese desvío de 
finalidades lo acepta, debe saber que la Nación no 
¡pue<ie responder de lo que le suceda" (fs. 12, c. 1, an
te la Corte). · 

En esta parte de la alegación transcrita se da a 
entender que una ~xtralimitación en las funciones 
d(!! dependiente, no compromete al empleador o pa
td>n. 

l;¡i la tesis rígida, que exige que los hechos se ha
yan realizado precisamente en el ejercicio de fun· 
dones, fuera la más aceptable, el señor Procurador 
estaría en lo cierto; pero como se opta por una doc
·trina de más amplitud, como atrás se expresó, tal 
a..-gumentación se desvanece. 

En el accidente de que se está tratando, la extra
limitación que podría, quizá, atrib)lfrse al aviador y 
el hecho perjudicial, tienen una relación causal su
ficiente para acarrear vna responsabilidad. 
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Con acierto dice el expositor Raúl J. Cornejo: 
"Demás está decir que cuando hablamos de "oca

:;ión" nos referimos también al abuso del dependien
ta en el desempeño de sus ·tareas, ya que la m~yo
ria de las veces el daño se produce debido precisa
mente a esta circunstancia". 

En ac2idente automoviliario ocurrido en la carrete· 
r&. Ibagué-Armenia y en el cual perdió la vida la se
ñorita. carmen Emma Góngora, la Corte, en senten
cia de 12 de abril de 1937, no .halló responsabilidad; 
pero había una razón muy ·fundamental y era que 
f'xistía la prueba de que a la empresa de los auto· 
camiones Saurer, de propiedad de la Nación, le es
taba prohibido, expresamente, aceptár pasajeros, cir
·cunstancia de que tuvo conocimiento oportuno h 
señorita Góngora. 

Si se estimara que el señor Aranza era conducido 
en el avión, no como simple particular sino como em
pleado civil oficial, que viajaba en el ejercicio de sus 
funciones, la responsabilidad se impondría, sin du
da alguna. Y para demostrar este ·aserto, bastaría 
l'ecordar que en el mismo accidente del avión 644, 
sucumbieron el señor José Miguel Vargas Posada y 
Carlos Julio Morales, de quienes &e· dijo que viaja
han en desempeño Je las obligaciones de sa cargo. 
Y Úts sentencias de la, Corte que estudiaron estos ca
~o~ declararon fa responsabilidad civil de la Nación. 

En el cuaderno de pruebas ante la Corte, existen 
documentos que· demuestran que una de las 'causas 
del accidente había sido la falta de gasolina. 

Cuando se resolvió sobre la responsabilidad de la 
Nación por la muerte del señor José Miguel Vargas, 
entes citado, dijo la sentencia: 
. "El accidente se produjo, pues, debido a la falta de 
gasolina, lo que acusa una imprevisión manifiesta del 
~1ersona1 de aviación que tenía a su cargo el mane
jo del avión y su aprovisionamiento. E§te solo roo-

, tivo, en concepto de la Sala ........ , sérfa bastante 0 

¡:::ara deducir la culpa ...... " 
La cita transcrita tiene su precisa aplicación en el 

presente juicio. Ademas de esto, "hay culpa cuan
do el agente no previó los efectos nocivos de su ac· 
to habiendo podido preverlos ...... " 

Perjuicios 

Nada hay que objetar sobre la. condenación a dos 
mil pesos ($ 2. 000. 00) por perjuicios morales sub· 
jf'tivos, pues esa suma es la equitativa. 

Con relación a los perjuicios materiales que se ava
ltlarán por peritos ~n' el incidente, dijo la sentencia 
de primer grado : 

"Con relación al valor de los perjuicios en esta 
il:stancia no se tprodujo prueba pericial, y tan sólo 
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se trajeron piezas tendientes a g•1iar el criterio pa
ra hacer esta apreciación, como son la partida de 
bautizo del difunto de la eual se desprende que na· 
ció el 14 de noviembre de 1888; de la partida de de
función aparece que sufrió (sic) el 27 de agosto de 
1941, es decir, que murió de cincuenta años, nueve me· 
ses, diez y. seis días; que en 1937 cuando entró al ser
vicio del Ministerio de Guerra, no adolecía de enfer
medad infecto-contagiosa alguna. Que el (sic) la épo
ca en que murió enviaba ochenta pesos mensuales a la 
esposa, lo cual está comprobado con los telegramas en 
que le anunciaba envío de estas sumas todos los me
ses. Estos telegramas han obrado en autos sin ser 
tachados de falsos y, aunados con la certificación 
df.l Contralor General de la República, quien es el 
funcionario encargado del ramo de estadística na
c!onal, en que se afirmaba que de acl.lerdo con las ta
blas de mortalidad colombiana, la vida probable de 
una persona de regular salud en Colombia, de cin
cuenta y tres afios de edad, es de diez y seis años 
ocho meses, más o menos ...... " Para hacer el a va· 
~úo de los perjuicios materiales, los peritos deben te
ner en cuenta, a más de los documentos que se han 
pensionado (sic), las declaraciones de los señores 
José María Quintana y Carlos Julio Forero. de las 
cuales se desprende qÚe el señor Aranza era una per
sona vigorosa, de buena salud, de inteligencia sobre
Eallente, de muy buena voluntad para el trabajo, ,de 
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úuena preparación profesional, de buenas costum · 
bres, que vivía en armonía con su esposa, sostenién
dola económicamente y por comp1eto". 

St deben apreciar .por los peritos como bases, fuera 
ci.e ias anteriores transcritas: 

La cantidad con que Aranza atendía a las nece
sidades de su cónyuge, lo que él ganaba mensualmen · 
te, su vida probable a partir de la fecha de su muer
te. la vida probable de la demandante, para subor
ciinar los perjuicios periódicos a la supervivencia me
nO!, los gastos personales del señor Aranza. En to- · 
no caso se tendrá presente la tabla del ingeniero 
Egidio Garuffa, y las tablas de mortalidad de las 
Compañías de Seguros. 

En mérito de lo discutido, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte, administrando justicia en nom
J:Ire de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CONFIRMA la sentencia apelada, con la re· 
forma de que se tendrán en cuenta, para el avalúo 
de los perjuicios materiales, las bases del Tribunal, 
que ya se transcribieron, y las que en esta sentencia 
de segundo grado se señalan. 

Publíquese, notifiques~, cópiese. 

Ramón Miranda. - Germán &!varado. - 11\ru.ñan 
Cardoso Gaitán. - Víctor Cock. - JE:leuterio Sern~r; 

JR. - Nicolás Llinás Pimienta, Secretario. 
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OPOSIC:U:ON A UNA PROPUESTA 

l. - Si la comunidad es un estadQ de copro
piedad y son de otro lado los propietarios del 
yacimiento respectivo las personas llamadas a 
hacer la oposición a. una propuesta de explo
ración y explotación de petróleos es manifies
to que los referidos propietarios en la comuni
dad están jurídicamente obligados a compro
bar en el juicio el condominio aludido. lEsa 
comprobación de la copropiedad, en tratándose 
de bienes raíces, operada a partir de la fecha 
de vigencia del actual Código Civil, ha de con
sistir en la prueba de adquisición 'por escritu
ra pública, o por documento auténtico de ad
judica-ción de la cuota parte correspondiente 
en el bien respectivo. Habría de resultar de ta
les documentos· si la propiedad del bien exis
te hoy en común, así como la cuota que cada 
com1,1nero tenga en la comunidad.· Por otra 
parte, sólo en caso de existir la comunidad o 
copropiedad· entre las personas que se hacen fi
gurar oomo actuales comuneros podría ser 
tal comunidad organizada desde. luego median
te el nombramiento de un administrador y se
gún lo preceptuado en los artículos 16 y si
guientes de la ley 95 de 1890. ' , 

2. - Si ilo se halla legalmente comprobada 
la existencia ile un administrador de la comu
nidad, conduce la lógica a admitir que la ges
tión de cualquiera de los eomuneros aprove
cha a la comunidad cuando se trata precisa
mente de la conservación de la propiedad y 
posesión del llien respectivo. El comunero tie
ne, en· efecto, interés legítimo en tal represen
tación, ya que el reconocimiento de su dere
cho como com·ahero presupone el necesario re
conocimiento de la propiedad privada sobre el 
bien respectivo en forma de condominio. Si 
no hay administrador de la comunidad es na
tural ~~Jdmitir desde luego que el interés pro
pio del comunero mismo le. da legítima per
sonería para la defensa del bien común. (Ar
tículo 22, L. 95 de 1896). JEspecia~nte en ca
sos de la naturaleza der actual si se comprue
ba que efectivamente el llamado comunero es 
en realidad un .copropietario privado del yaci
miento, es ello suficiente para que deba dar
se por eficaz en su integridad la oposición pre-
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sentada, ya que no se explica, por regla gene
ral, el que una persona particular pueda te
ner una cuota parte en el dominio del bien res
pectivo y el que al p~opio tiempo pueda. recha
zarse la oposició11 presentada como si se tra
tara de un bien del Estado, ordenando la ce
lebración en tal virtud del correspondiente 
contrato de concesión· con el Gobierno Nacio
nal. Con razón el artículo 285 del Código de Mi
nas, en materia que si acaso no fuere direc
tamente aplicable es al menos a.fín a la estu
diada en el caso de autos, esta.tuye lo que ese 
artículo reza. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge· 
!'.erales. - Bogotá, febrero trece de mil novecien
Ú:>s cuarenta y seis, 

(Magistrado :Jonente: Dr. Víctor Cockl. 

Con fecha 16 de noviembre de 1941, la Compañia 
denominada "Contratistas de Petróleos, S. A.", socie
dad colombiana domiciliada en Bogotá, formuló an
te el Ministerio de Minas y Petróleos propuesta de 
contrato para la ex;_:¡lomción y explotación del petró · 
li'o que pudiera encontrarse en un globo de teneno 
situado en el municipio de Sitio Nuevo, en el De'Par
tamento del Magdalena, con extensión superficiaria 
de 29.750 hectáreas y cuyos linderO.s fueron deter
minados así: 

"El .punto de partida 1 de la. alinderación lo cons
tituye un mojón de concreto con forma de una pi
rámide truncada cuya loase superior es un ~uadrado 
<.le O. 20 · cms. por lado y la inferior otro cuadrado de 
O .40 cms. por lado, ,~on una altura total de un me
tro, que se halla enterrado hasta la mitad.- Dicho 
:¡.:unto de -partida está eolocado a treinta y cincq me
tros· (35 mts.) de la orilla oriental del río Mag-dale
na y a una distancia de tres mil setecientos seten
t)l. y . cinco metros con diez centÍllletros (3. 775.10 
mts.) con rumbo sur ochenta y ocho grados cincuen
t<; y tres minutos cuaren~a y dos segundos este 

· (!18953'42" E) del mojón astronómico colocado en el 
Hotel del Prado y cuyas co~rdenadas geográficas 
son: 

Latitud: 119 00' 11.43" N. 
Longitud: 4h 5!Jm 11. 72s N Gwch. 
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1? - Del punto de tpartida I se continúa por la 
banda oriental del ~-ío Magdalena aguas· abajo hasta 
dar a un punto II &ituado sobre la misma orilla. La, 
línea recta que une los puntüs I y II, tiene un rum · 
bu Norte cuarenta y cuatro grados cincuenta- minu-. · 

1 
tos Oeste (N 449 50' W) 'y una longitud de diez mil 
trescientos cincuenta metros (10. 350 mts.) 

"2) - Del punto II se continúa en línea recta a 
dar a un punto III situado sobre la orilla del mar. 
Este alineamiento tiene un rumbo de Norte sesenta 
y cuatro grados cuarenta minutos Este (N 649 40' E) 
y una longitud de cinco mil trescientos treinta' me
tros (5.330 mts.) 

Jl!Jlllll[I[)J[A.JL 

:r;añía, de fecha 14 de enero de 1942, que obra en a u· 
t-G.S, y en el cual se lee lo siguiente: 

"1) - De los estudios realizad:}S por el -servicio 
Técnico aparece que la línea. recta que une el pun
to astronómico co:ocado en el Hotel del Prado de 
Barranquilla y el mojón de concreto que sirve de 
punto I de partida de la alinderación del lote solici · 
tado en contrato, tiene una longitud de 3. 775.10 me
tros y que el rumbo que une este- punto con aquél 
es de S 889 53' 42" E, .pero que e~ el croquis qute se 
acompañó es de N S99 00 W lo que indica un cambio 
rle denominación del rumbo. Además, se pone de 
r¡;resente que se fij:uon para el mojón astronómico 
las coordenadas de N 100.000 y E 100.000 con las que 
s~ observ:a un error en las deducidas para el punto 
I no sólo por el cambio de la denominación del rum
J;c sino .por el cálculo de las coordenadas parciales. 

''Evidenteme:qte la observación del Ministerio es 
fu11dada y el error de cálculo cometido debe rectifi-

"3) - Del punto III se continúa por la orilla del 
mar· hacia el Oriente hasta dar a un punto IV si
tuado sobre la misma orilla. La línea recta que ime 
lüs puntos III y IV t.iene un rumbo Sur setenta gra· 
do.~ treinta minutos Este es 709 30' E) y una longi
t.·Jd de treinta mil quinientos cuarenta metros (30.540 
ll¡f.S.) ' carse así: 

"4) -Del punto IV se sigue ·en línea recta con rum
bo Sur veintiséis grados cero minutos Oeste (S 269 
00' W) por una distancia. de cua.tro mil novecientos 
cincuenta metros (4.950 mts.) hasta dar al tpun
t•J V. 

"5) - Del punto V se sigue en línea recta rumbo 
Sur treinta y dos grarlos veinte minutos Oeste es 
329 20' W) por una distancia de doce mil seiscientos 
C!iP2. metros (12.610 mts.) a dar al punto VI situado 
tn la Ciénaga de Pajaral. 

"6) - Del punto VI se continúa en línea recta con 
1umbo Sur cincuent.a y cuatro gmdüs tr-einta minu
to& Oeste (S 549 30' W) por una distancia de catorce 
mil doscientos quince metros (14.215 mts.) hasta 
dar al punto VII que se halla situado sobre la orilla 
oriental del río Magdalena en las inmediaciones de 
Sitionuevo. 

''7) - Del punto VII se continúa por la orilla
oriental del río Magdalena aguas abajo hasta dar 
nl .punto I de tpartida. La -línea recta que une los 
puntos VII y I tiene un rumbo de Norte trece gra
C'oo cuarenta minutos Oeste (N 139 40' W) y una 
longitud de veinticuatro mil seiscientos treinta y 
cinco metros (24. 635 mts.) 

"Todos los rumbos descritos se refieren al meri
diano astronómico o verdadero". 

Vino la propuesta referida acompañada de la do
cumentación técnica pertinente y de la relacionada 
ron la existencia y representación de. la Compañía. 
proponente; y, habiendo sido susta.nciado el asunto 
~>n el sentido de solicitar el concetpto del Servicio 
Técnioo del Ministerio, esta dependencia oficial hi
zo algunas- observa clOnes a la propuesta p~esentada, 
ob&ervaciones que originaron el memorial de la Com-

"lPunto de partida. ][ 

'·En .este sitio se colocó un ·mojón de concreto que 
dista --3.775 .10 metros con rumbo S 889 53' 42" E 
coel mojón o estación· astronómica de El Prado. Las 
coordenadas del nuevo mojón con relación al del Ho
tel del Prado son N 99.927.2-E. 103. 774.4. 

"Asig-nando el mojón astronómico las coordenadas. 
s1guientes: --N 100.000 - E 100.000. La tiiferen
cia entre 889 53' 42" y 899 leída con el transportador 
€11 el croquis es debida al carácter de croquis del do
cume-nto y el rumbo que debe tenerse en cuenta es 
el primero de los nombrados". 

Llevado de nuevo el asunto al estudio del Servi
cio Técnico, su ingeniero director hubo de concluír 
en su nuevo infonrie, así: 

"En resumen, conceptúo que la documentación 
técnica de la propuesta número 115, hecha por la so· 
ciedad denominada "Contratistas de Petróleos, S. 
A.", se ajusta a las disposiciones reglamentarias so
bre la materia, con la anotación de que el área del 
lL•tP solicitado es de cuarenta y nueve mil ochocien
t-as doce (49.812) hectáreas". 

Previo el estudio del caso hecho luégo por el Ser
vicio Legal del Ministerio, este despacho dictó la Re
solución de quince de JUnio de mÜ DOVeciffil~OS cua· 
rf-nta y dos, la cual en su parte dispositiva expresa: 

"JPrimero: Admítase la propuesta de exploración 
-c:m taladro y eXplotación de petróleos de propiedad 
r,acional número 115, presentada el diez y siete de 
r.oviembre de mil ~10vecientos cuarenta y uno, acla
Iada el catorce de enero de mil novecientos cuaren
t.:> y dos, por ,el señor Luis Orjuela Hidalgo, geren-
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e primer suplente d(} la Compañía denominada 
Contratistas de Petróleos" Sociedad anónima de 
.adonalidad -colomlJiana, constituida por escritura 
ublica número 3. '198 de 23 de octubre de 1941, ator
ada -en la Notaría Cuarta de Bogotá, propuesta e§a 
eferente a un globo de terreno que, según el infor· 
e rendido por el servicio Técnico de este Ministe

if' con fecha 20 de enero del año en curso, sobre una 
xtensión superficiaria de cuarenta y nueve mil ocho
ientas doce (49.812) hectáreas, ubicadas en jurisdic
ión de Sitionuevo, ".n el Departamento del Magda
_na y cuyos linderos generales son (aquí ellos). 

"Segundo: De cor.formidad con los artículos 59 de 
a ley 16Ó de 1936, y 72 del Decreto Ejecutivo núme
o l. 270 de 1931 y para los efectos allí previstos, pu
líquese un extract,o de esta •propuesta en el Dia<rio 
!icial, líbrense los carteles y comunicaciones del 

aso y cúmplanse los demás requisitos establecidos en 
s disposiciones citadas. 
"Tercero: Dentro de los diez días siguientes a la 

.otificación de esta Resolución, el proponent.e deberá 
resentar al Ministerio, con leyendas en castellano, 
na nueva copia del plano que ·presentó con leyen
as en inglés. 

"Cuarto: Por estimar el Ministerio que· con rela
ión a la costa colo~nbiana del At.lántico existen. ra
;mes iguales a las que determinaron el estableci
Jiento de la reserva nacional para la costa del Pa
ífico, desde ahora. se dispone que el ·contrato que 
legare a celebrarse con la Compañía coN;rRA TIS
r AS DE PETROLEOS, S. A., con- base en esta pro
>uesta, quedará sometido a la a-probación que le 
:nparta el Congreso ~acional. 

"Cópiese, 'PUblíquese,: y notifíquese: 
"El Ministro, 

N éstor Pineda". 

Una vez cumplidas en el Ministerio las publicacio· 
es y demás requisitos de que habla el punto Se
undo transcrito de la Resolución minist.erial; den
·o de la oportunidad de. rigor, hubo de ser formula-
1 oposición a la celebración del contrato propuesto 
!gún memorial pl'esentado ante la Gobernación del• 
epartamento del Magdalena el día 1<:> de octubre de 
i42 y que lleva las firmas de los señores Angel M. 
~lma y Guillermo Acosta. 
·El contenido de dicho memori.:tl es del siguiente 
.nor literal: 

leñar Ministro de Minas y Petróleos. 
3ogotá. 
''Los suscritos, Guill~rmo Acosta, mayor, con cé
Jla de ciudadanía .o:1úmero 1044751, y An,gel M. Pal-. / . 
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mD., mayor, con cédula de ciudadanía número 1412405, 
::>mbos de este vecind:úio, obrando el primero como 
c:::munero en las tierras de "Pestagua" y "Salaman
ca", según los títulos reS'pectivos que a esta solici
tud acompañamos; y el segundo en su condición dJ 

·administrador de la comunidad misma, de conformi
ch.d con la escritura pública número 908 que igual
r:Jente se· acompaña a este escrito, como fundamen
to de la oposición que aquí formulamos, a nombre 
ce la Comunidad P2stagua y Salamanca, exponemos 
s. usted loo hechos siguient.es: 

"Primero: Ha ,llegado a nuestro conocimiento el 
aviso que, con fecha 19 de junio próximo pasado, ha 
dado al público' ese Ministerio, aviso que es del te
nor siguiente: - Avis-o - Ministerio de Minas J 
Petróleos. - Secretaría General. - Bogotá, jumo 
ciez y nueve d.e mil novecientos cuarenta y dos. -
F.l Minist.erio de Minas y Petróleos, en cumplimien
to de lo dispuesto por los artículos .59 de la ley 160 • 
de 1936, y 72 del Decreto 1270 de 1931, avisa que por 
Resolución fechada el 15 de los corrientes aceptó 
18. propuesta de contrato para la exploración con ta
L'l.dro y explotación de . petróleos de propiedad na· 
cional presentada ell diez y siete de noviembre de 
mil novecientos cuarenta y uno, y aclarada el ca· 
torce de enero de mil novceientos cuarenta y dos por 
<:!i señor Luis Orjuela Hidalgo en su carácter de ge
n'nte .prinler suplente de la Compañía denominada 
Contratistas de Petróleos, S. A., Sociedad anónima 
de na-cionalidad colombiana, propuesta ésta registra
da en el libro respectivo -bajo el _nümeral 115 y refe
rent.e a un globo de t.erreno con una extensión de 
cuarenta y nueve mil ochocientas doce (49 .'812) hec· 
tareas, ubicado en el municipio de Sitionuevo, en el 
Departamento del Magdalena, y cuyos linderos ge
nerales son (aquí ellos).. . . . . . . . Todos los rumbos 
descritos se refieren al rumbo astronómico o verda
dero. Es término hábil para hacer oposiciones el 
de s-esenta días (60) de que_ tratan las disposicio
nes antes citadas. La:.; oposiciones .pueden formu
larse por escrito directamente al Minist.erio de Mi· 
nas y Petróleos o por 'conducto de la Gobernación 
del respectivo De-partamento. El Secretario Gene
ral del Ministerio· Je Minas y Petróleos (firmado), 
Carlos Gustavo Arrieta. 

"Segundo: Dentro de los linderos especificados en 
f'! a viso anterior, . se encuentran las tier-ras de "Pes
tagua" y "Salamanca" que se distinguen por los lin
deros siguientes: PESTAJGUA. Las tierras de Pes 
tagua linctan con el hato de Culantral cfesde la bo
ca del caño grande en la ciénaga de Cuatro Bocas., 
que hoy dicen que es el que nombran Clarín comen
zando desde dicha boca por el rumbo sudoest.e cuar
to al Oeste cinco grados oeste y variando muchas 
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V(,ces el rumbo según su mensura hásta salir dicho 
caño grande a la Ciénaga de Pal~nque donde termi
n~> dicho Caño Grande, en cuya distancia de boca a 
beca, es decir, de la boca de la Ciénaga de cuatro 
Eocas a la de la Ciénaga de Palenque se miden cua
t.ro mil cuatrocientas cuarenta varas castellanas,. 
siendo los terrenos de Culantral los que quedan al 
lado o más próximos a la Nevada o sea el Este y los· 
-de Pes tagua y los que quedan y terminan a la mar· 
gm del río Magdalena o sea el Oeste de la expre
F<tda línea divisoria entre el hato de Culantral y 
Pcstagl,!a. También tiene otra línea que divide .di
c!Jas tierras de Pes!iagua con el Hato de Culan.tral 
cirsdE. la boca del cañn Grande a la Ciénaga de Pa
lenque, y desde dicho punto por el rumbo Este cuar
ta al suroeste en una sola linea sin variar de rum· 
bo se miden nueve mil noventa varas que terminan 
e!! los Cangrejales y atolladeros de las Ciénagas de 
Pajaral, .perteneciendo a Culantral la parte que que
da del lado del Norte de esta línea divisoria y Pes
tagua la que q\leda del lado del Sur de dicha línea. 

Las tierras de Pestagua lindan con 1os condueños 
de 1os terrenos ctre Cannona y los del Remolino qu3 
fueron del señor Miguel. Téllez Camacho desde la 
crilla del. río Magdalena eh la · boca del Caño de 
Romopedero de la parte arriba d~ dicho caño por el 
rumbo Este Noreste se miden mil setecientas seten
t3 y cinco varas castellanas que terminan en la loma 
qu{' hay entre la ciénaga de los caimanes y el caño 
(le. Carmona (hoy le dicen de San Anton"io) y des
d.c •este punto mudando el rumbo al Este cuarta al 
Nordeste se miden tres mil setecientas varas que ter
minan en la punta je Pivijay rendondo, y continuan
co el mismo rumbo se miden tres mil trescientas v-a· 
ras que terminan donde hubo 1111a palma, conciu
yendo en este punto la línea divi.<:oria con Carmona 
con este lado. Conteniendo toda esta línea inclu
si\'e las doscientas varas que lindan cle las tierras 
de Remolino que fueron del finado Téllez Camacho, 
c·cho mil setecientas setenta y cinco varas castella
r.as. También tiene otra linea que divide dichas 
tierras de Pestagua en los terr€nos de Pestagua, 
Carmona y los de Salitral, perteneci·entes estos úl
timos a los vecinos de Sitionuevo; cuya línea co
miPJlza en el mismo punto donde termina la ante
~!or, y por •el rumbo Sur cuarta al Suroeste se mi
c'ien ocho mil novecientas sesenta varas castellanas 
qlle terminan en el punto nombrado "Palma de Re
galo", desde cuyo punto sigue la línea por el mis-' 
rro rumbo, tpero lindando con la tierra de Salitral 
y se miden desde él hasta -el camino de tierra nue
va tres mil quinientas varas castrllanas eonteniendo 
toda esta segunda línea dos mil cuatrocientas se
tenta varas castellanas correspondiendo. a Pestagua 
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la. parte que al lado de las ciénagas de Pajara 
sea el Este de esta línea y a Gannona y Salitra 
varte que corre para el río Magdalena o sea el 
te de esta línea. El resto de todos los demá:s te 
nos pertenecientes a Pcstagua todos sus limites 
a~·cifinios por ser la mayor parte islas, circund 
unas por el mar y ciénagas como las de Salama 
otras por el río de la Magdalena como las de J 
(hoy le dicen Comas) la de playas blancas (ho 
dicen del Chorro), otras por el río, ciénagas y e 
como la de Pestagua, y finalmente el terreno 
Andrés por la par..e Este, es arcifinio por term· 
s-..1::. límites en las ciénagas de Pajaral. - SA 
MANCA: - Esta tierra, a.dyacente a la de 
tr;.gua, se distingue hoy yor las colindancias 
pasamos a expresar: ;por el Norte-. con el mar C 
be; por el Sur, con las ciénagas de la "Re-don 
"Caño Hondo" y otra perteneciente a las tierras 
Pestagua y Salamanca, por el Este barra vieja 
tpor medio, con el municipio de Pueblo Viejo; y 
el Oeste con las mismas tierras de ·Pestagua y 
ciéuaga de Cuatro Bocas y Ciénaga Grande de 
ta Marta. 

"Tercero: Las tierras descritas en el punto a 
riot pertenecen a la Comunidad de Pestagua y S 
manca según las r::tzones que pasamos a expre. 
'Existe la Cédula Real, dada en e: Buen Retiro 
el Rey de España d primero de mayo de mil S< 

cientos cincuenta y tres de la cual se desprende 
derecho de dominio sobre los terrenos de Salama1 
Pestagua y la Isla de Jones. En ese documento l 

:-,e relata la manera como por solicitudes, dilig 
das, avalúos y composiciones legales, la. Corona 
Es'Paña se desprendió de aquellos 'terrenos, al 01 

gar títulos de dominio sobre ellos en beneficio de :¡: 
ticulares. Según el relato pormenorizado del mil 
c:ocumento real, la primera solicitud hecha' en 
sentido, se remonta al año de 1717, fecha en la < 
don Antonio de Araújo, pidió se le hiciera mer1 
pagando los derech•'S respectivos, de la Isla de 
lamanca, que eran tierras baldías y tenían como ' 
caballerías. La posesión de aquel terreno des¡: 
de pagados los derechos a la Hacienda Real se e 
cedió en 1718 por el señor Gobernador de Santa 1'1 
ta. Sin embargo, anteriormente, en 1710 el expr 
do señor Araújo y dori Juan Esteban de Padilla 
licitaron merced por ocho caballerías y ocho fan1 
er; el terreno o Isla de Pestagua, .con anegadizo~ 
Bl río de la Magdale•la desde las cuatro Bocas 1 
ta e: caño del "Rompedero". La merced fue col 
éiria y mediante el integ-ro de cien pesos, el Go' 
nador expidió el título correspondiente y la pose 
P.e obtuvo en julio del mismo año. Padilla, se 
consta, también allí, cedió su parte a Araújo, 1 
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do éste con derecho a todo el globo. A sus hzre
os, la viuda doña Agustina de Tejada y don Juan 
tonio de Araújo, se les dio el dominio de aquellas 
ITas mediante la composición del caso y· el reinte
- de· ciento cincuenta pesos. Después, el mismo 

n Juan Antonio de Araújo, adquirió de doña :M;aría 
nénez de casabla~1ca, que tenía el título del sitio 
Jones, por ciento c'incuen,ta pesos. En esa situa

n se ejecutó al señor Cristóbal Araújo, heredero 
don Juan Antonio y de Ta viuda doña Agustina 
Tejada y después de los trámites legales, se ven
ron y se remataron las referidas Islas de "Jones", · 

alamanca" y "Pestagua", cuatro Caballerí¡ts en 
an Blas". Dos caballáías de tierra en el sitio de 
uripana" y "Peñnela'' y otros ciiversos bie~es, re

atados como único postor en el remate, por la su
a de doce mil pesos: 
Estando ya en posesión don Andrés de Madariaga, · 
•mo dueño de los terrenos mencionados, compró los 
~cuien tes bienes, legalmente adquiridos: A doña 
sefa Mozo en 1746, en $ 50. Dos caballerías, seis 
.negadas y dos almudes. Por composición en el .año 

1739, por la suma C:e $ 64.14 reales y dos mara· 
l'lles. Dos caballerías, dos fanegadas y tres almu-

[

s. Por composición en el año de 1748 por la suma 
e $ 35 la Isla de Playa Nueva. A la muerte de don 
Pdrés de Madariaga, su hijo el doctor Andrés de, 
aáariaga, fue puesto en .posesión de todos los te
enos de su padre, por el Cabildo de Justicia, me

:iante el integro de $ 150, fuertes. Como ya se. dijo, 
1 Cédula Real fue expedida por el Soberano Espa
tO! en 1753 y en ella se ordena respetar todos los de
Pchos adquiridos, según la relación anterior. El Do
umento real está en copia, pero hay constancia que 
~a copia fue concm·dada y confrontada con el ori
:inal, por el Escribano Público que verificó la proto
olización, lo cual quiere decir que presta el mismo 
a.érito del original, mientras no se redarguya de 
alsa y por constar en depositaría pública. 

"Cuarto: Los tít:Ilos que a~reditan la propiedad 
:articular que tiene la Oomunicfad de Pestagua y Sa
amanca, en los terrenos de los mismos nombres se
~ún lo afirmado en el punto anterior, y por consi
~uient'e, en el petróleo que allí pueda existir, son lo.s 
1.·guientes: -escritura pública número 45 de 15 de 
narzo de 1867, otor!Sada ante la Notaría Primera de 
~ste Circuito, debid3.m&nte registrada; escritura pú
)lica número 216 otorgada también en la Notaría 
Primera de este Cir::uito el 24 de diciembre de 1853; 
~&critura pública número 158 otorgada en la Nota
da Segunda de este Ch·cuito el 30 de noviembre de 
1.&74; y escritura pública número 174 otorgada erl la 
Notaría Primera del Ci-rcuito el 30 de septiembre de 
J!l53; y escritura pública número 536 otorgada en la 
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Notaría Primera de este Circuito el13 de julio de 1903; 
escritura pública número .691 otorgada en la misma 
Notaría Primera del Circuito el 10 de ·septiemgre de 
1903; escritura pública número 29 otorgada en la No
taría Primera del Circuito el 12 de enero de 1932; es
critura ·Pública número 401 otorgada en la Notaría 
Primera del Circuito el 3 de julio de 1933; último tí
tulo éste que acredita que el suscrito O:umermo Ac~
t-9- es comunero de las tierras de "Pestagua" y "Sa
lamanca". 

"Quinto: De la anterior titulación se desprende 
también lo que sigue: El 29 ·de noviembre del año 
de ).800, de acuerdo con lo que reza la escritura pú
blica otorgada en la Notaría de Cartagena, don An
d:·és de Madariaga García de Ohmo, heredero del 
primitivo don Andrés, dio en venta los mismos te
rrenos de Pestagua y Salamanca a don Félix Palas. 
OEcspués de esto, en armonía con lo que acredita la 
e!'critura pública número 216 otorgada en la Nota
ría Primera de este Circuito, la señora viuda de don 
Félix Palas, doña ~VIauricia Donado, por medio de 
apc;derado legítimo, constituido, vendió dichos terre
nos a los señores Esteban y Francisco Donado, veci
ne:; que eran del municipio de Soledad. Estos se
i\úres vendieron luégo la mitad del derecho que te
l!ían en Pestagua y Salamanca a los señores Este
t-an y Manuel María Márquez, de conformidad con lo 
r¡ue establece la escritura pública número 174, otor
gada en la propia -Notaria Primera del Circuito, de 
~o de septiembre de 1853. Más tarde, los mentados 
señbres Francisco y Esteban Donado y Esteban y 
M~nuel María Márquez, dividieron el derecho en . 
l:JS tierras en ocho acciones, y vendieron cuatro, res-
pectivamente, a los señores Manuel y José Benito 
Comas, Daniel Moreno y José Manuel Vargas, según 
lo comprueba la escritura pública número 158, otor
gada ·en la Notaría Segunda de este Circuito, el 30 
de noviembre de 1872.. De estas· ocho acciones, Ma
n.rel Maria Márquez tuvo la que le pertenecía a su 
lE-gítimo padre doctor Manuel María Márquez y un 
poco más porque como una de las ocho acciones in· 
dicadas, las del doctor Francisco Donado, fue ven
did~:: por éste a los ~iete comuneros restantes los úl
tjmos llegaron a adquirir más de una acción. Los 
ctros comuneros son los herederos de José Francis
co Insignares y de Alberto R. Osorio, Correa & Heil
hron, Diógenes Baca Gómez, Reinaldo Donado, Gus
t::.vc· Heilbron, herederos de Nicanor de las Salas, he-
1\~deros de Benjamín Donado, Delia O. viuda de Co
rrea, Angel M. Palma., liéctor y Antonio Ramón Mo
rt•r..o, Pedro Márquez, Melchor Molinares, Miguel An· 
g;•l Berdugo, herederos de Esteban Márquez, Julio 
Earriosnuevo· y Carmela U. de Donado, g.uienes re
piesentan la comunidad de Pest,agua y Salamanca. 
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Tienen, pues las m<?.ntadas tierras de Pestagua y 
Salamanca, títulos que arrancan de la Corona Es
pañola. 

"Sexto: Demostrado como ha sido que las tierras 
ce Pestagua y Salamanca, pertenecen a la comuni
tia<i del mismo nombre, el petróleo que se encuentre 
es de propiedad de esta misma Comunidad y no de 
otra persona. 

"Séptimo: El suscrito, Guillermo Acosta, es comu
r•€'ro en la referida comunidad, y por este hecho sus
tancial tiene personería .para hablar por ella en to
do en lo que a esa Comunidad sea favorable, según. 
jurisprudencia permanente de la Honorable Corte 
de Justicia. En mérito de los hechos que dejamos 
exp1.estos, apoya·dos en el artículo 26 de la Ley 37 de 
1931, el mismo artículo 59 de la Ley 160 de 1936, los 
~uscritos, Guillermo Acosta, en su condición de co
munero de las referidas tierras de Pestagua y Sala
wanca, y Angel M. Palma, en su carácter de admi
nistrador de la Comunidad, personero de ella, segun 
e~ artículo 22 de la Ley 95 de 1890, por medio de es
te escrito, formulamos aposición, dentro del térmi
no correspondiente de sesenta días, a la propuesta 
de contrato para la exploración con taladro y explo· 
tación de petróleo rle propiedad nacional, a que ha
ce relación el aviso cor¡iado en el 'PUnto primero de 
este escrito, hecha a ese despacho por el señor Luis 
Orjuela Hidalgo, en su carácter de gerente primer 
suplente de la compañía {!enorilinada Contratista 
de Petróleos, S. A., sociedad anónima de nacionalidad 
colombiana, prop,y.esta aceptada el día quince de ju
nio de este año, apoyados en el hecho evidente de 
que el 1petróleo que se F.ncuentre en las referidas tie-
1 ras de Pestagua y Salamanca, delimitadas en el 
yunto segundo, de este escrito, tierras que quedan 
comprendidas dentro de las delimitadas en el men
tado aviso, no pertene!:!en a la Nación, sino a la óo
l11Unidad de Pestagua y Salamanca, como lo demos
trs.mos con todos los títulos citados en este memorial, 
que acompañamos y con el certificado de tradición 
expedido por el señor Registrador de Instrumentos 
Públicos y Privados de Ciénaga (Departamento del 
Magdalena) que abarca. un período de más de trein
tP. años. 

"Solicitamos que se le dé a esta petición el trámi
te indicado en la parte final del 'Precitado artículo 
5~· d" la Ley 160 de 1936, y presentamos al señor Mi
nistro esta oposición por conducto de la Gobernación 
del Departamento del Magdalena, por estar situados 
dichos terrenos en ese Departamento, como lo man
d~. la Ley". 

Acompañaron en efecto los autores de la oposición 
!!'<: documentos enunciados bajo el punto Cuarto del 
memorial que se acaba de capiar, así como el certi-' -

ficado ~e que habla la parte final de la misma trans
c:ripción precedente. 

En providencia de fecha 5 de noviembre de 1942, 
dispuso el Ministerio qae la oposición presentada pa
~a.r::~ al Servicio ·Técnico para la realización del infor
me correspondiente. Y en tal virtud el señor Direc
tor de ·dicha de'Pendencia ministerial hubo de rendir, 
c.np fecha 19 de febrero de 1943, el informe solicita
do en el cual llega a l.a conclusión de que los oposi
tores no presentaron los documentos emanados del 
E.:itado que m~ncionan en su memorial de oposición 
y que los que acompaflan se refieren a traspasos de 
e:~ominio entre particulares. 

Además, que en el segundo ·punt.o del memorial de 
opo.sición se encuentran unos linderos de las tierras 
d(' Jf'estagua y Salamanca que adolecen de imprecisio
nes en varios de sus datos; que no se sabe de qué títu
los han sido tomados; y que varios de los puntos que 
aHi figuran no se encuentran en la propuesta. Expre
sa finalmente "que no es posible, por falta de me
jores datos, fijar la relación que pueda haber entre 
e~ terreno reclamado como privado en cuanto al pe
tróleo y el lote de la propuesta". 

Pasada luégo la oposición a:I estudio del Servicio 
i.egal del Ministerio, solicitó aquella oficina de la de 
Servicio Técnico, fuera dado el siguiente informe 
!J.riicionilJ o explicativo: 

"19 - Si los linderos y demás datos que figuran en 
les documentos presentados opor e1 opositor determi
nen claramente el objeto de la oposición, y 

"29 - Si con base en esa determinación queda es·· 
tablecido que dicho inmueble se encuentra afecta
do total o parcialmente por el lot<J de la propuesta". 

Después de una contestación inicial dada por el 
~eñor Director del Servicio Técnico con fecha 14 de 
iulio de 1943 y de una ulterior de fecha 15 de sep
t!eombre del mismo año, fue rendido un informe del 
Servicio Legal del Ministerio, informe así concebido: 
"Ministerio de Minas y Petróleos. -Servicio LegaL

Bogotá, veinticinco cie septiembre de mil nove
cientos cua·renta y tres. 

' Señor Ministro de Minas y Petróleos. 
"En S. D .. 

"Tengo el gusto de rendir el informe relacionado 
con la o'Posición formulada a la propuesta de contra
to número 115 por los señores Guillermo Acosta y 
Ar:gel M. Palma, en su carácter de comunero el pri
mero y administrador er segundo de la Comunidad 
de "Pestagua" y "Salamanca"·: 

"a) - La oposición alega expresamente propiedad 
pivada sobre el petróleo subyacente en terrenos que 
f.egún los opositoreE 1 [Uedan afectados por la propues
ta de contrato; 
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"b) - Tanto la existencia de la comunidad como 
a personería de los opositores quedan afectados 
.JOr la prQipuesta de contrato~ · 

"e) - La oposición fue presentada en tiempo 
¡:,ortuno, es decir, jentro de los sesenta días de que 
ra.tá el artículo 59 de la Ley 160 de 1936; . 
''d) - Los opositores no han presentado el título 

rigir.a·rio del Estado ni tampoco los documentos pú
'licos de origen oficial, emariados de autoridad com
Jetente, que acredit:m propiedad particular sobre los 
e:-enqs objeto de oposición. Unicamente acompa-
1aron escrituras públicas que hacen fe de que los te
'l'enos en ellas mencionados fueron objeto de trans· 
-~isiones de dominio entre pa·rticulares con anterio
·idad a la fecha de la reserva· del subsuelo nacional. 
f Ministerio ha sostenido ininterrumpidamente que 

ale:; hechos jurídicos no constituyen - por remo
a que sea la fecha de su realizsción - la prueba 
:ena de que el Estado se haya desprendido legal

nente de determinados terrenos y de su subsuelo. No 
·iendo bastante, por lo tanto, compmba-r esas ena
~naciones para suplir la falta d0l título origin.ario. 
~sta es también la jurisprudencia d.e la Corte Supre· 
ha de Justicia consagrada en varios de sus fallos 
'sentencia de 25 de octubre de 1940 y de 5 de agos
J de 1942, G. J., .números 1961, '1962 y 1963; y nú
;¡ero 1987). 

"No habiendo presentado los opositores ante el Mi
listerio el título proveniente del Estado a que hacen 
eterencia en su memorial de oposición, el eual con
)Ste, según afirma, en la Real Cédula dada en el 
~uen Retiro 'por -el Rey de España ·el 19 de mayo 
!e 1753, no puede adelantarse cor..cepto sobre el va
Jr jurídico del documento, sobr?. la corresponden
ia que pueda haber entre las tierras por él otorga
as a particulares y las que son objeto de esta opo · 
!ción, así como tam•poco · sobre la extensión, ubica
ión y linderos de las mismas, puntos éstos que ana
za detalladamente el Servicio Técnico del Ministe· 
10, 

''Pero como los interesados han dado cumplimien
l a lo üispuesto en el Art. 59 de la Leyb160 de 1936, y 
)mO, ademá.s, según aparece del informe del Servicio 
'écnico de 15 de septiembre de este año, es p~ible 
lle loS terrenos de que se considera dueña la comu
!dad queden afectados con la propuesta de contra
•. creo que se debe enviar la oposición ante la Ho
orable Corte para que esta entidad decida sí son 
nó fundadas las pretensiones de los opositores. 

"Del señor Ministro atentamente, 

".(Fdb.) Mario !Escobar Mejía, 
"Abogado del Servicio Legal". 
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Finalmente, hubo de dictar el Ministerio en rela
ción con la oposición C:e que se ha v·enido hablantdo 
b siguiente Resolución: 

"Ministerio de Minas y Petróleos. - Servicio LegaL
Bogotá, ocho de octubre de· mil novecientos cua-
renta y tres. ·· 

"Por resolución fechada el día 15 de junio de mil 
novecientos cuarenta y dos, este Despacho aceptó la 
p1·opuesta de contrato para· la exploración con tala
O!'O y explotación de petróleos de propiedad nacio
rul, presentada el día diez y siete de noviembre de 
mil novecientos cuarenta y uno, y aclarada el ca
torce- de enero de mil novecientos cuarenta y dos, 
por el señor Luis Orjuela Hidalgo, en su carácter de 
gerente primer suple~t3 de la Compañía denomina
da contratistas de Petróleos, S. A., sociedad anóni· 
mrt, de nacionalidad colombiana, propuesta registra
tia en el Libro respectivo bajo el número 115 y refe
rente a un globo de terreno con una extensión de 
cuarenta y nueve mil ochocientos doce (49.812) hec
tr~reas, ubicado en jurisdicción del municipio de Si
tionuevo, en el Departamento del Magdalena. 

"Admitida la propuesta, se hiciemn las publicacio
r>e~> y emplazamientos de que trata la ley. Dentro 
del término legal formularon oposición a la celebra
ción del contrato los señores Guillermo Acosta y An
gel M. Palma en su condición ·de comunero el prime
ro· de ellos, y de administrador el segund?, de la Co
l~:unidad ·de "Pestagua" y "Salamanca". 
· '·En vista de que la oposición fue presentada opor

, tunamente, de que en ella se aleg:t la· propiedad pri
. vada del •petróleo y "de que se han traído las prue
bfi!: en que los interesados consideran fundamentar 
sus dereéhos, es el caso de ordenar su envío a la Sa
l~, de Negocios Generales de la Corte Suprema de 
.;usticia para que por esta Corpora.ción se decida sí 
son o nó fundadas las pretensiones de los oposito
res. 

'·En mérito de lo expuesto, el Ministerio de Minas 
y Petróleos, 

'Resuelve: 

"Pásese este expediente con la citada oposicwn a 
la Sala de Negocios Generales de la Honorable Cor
te Suprema de Justicia para que esta entidad deci
da si es o nó fundada. 

"Notifíquese y cúmplase. 

"(Fdo.) Néstor !Pineda, 
"Ministro de Minas y Petróleos". 
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Se han hecho las transcripciones precedentes con 
el propósito principal de indicar el aspecto jurídico 
qu::- presentaba el asunto cuando para efectos del 
adelantamiento del presente juicio breve y suma
rio fue enviado el proceso al conocimiento de la 
Corte. 

Iniciada la tramitaeión ante esta superioridad 
merced al reparto hecho con fecha 27 de marzo de 
1944> han venído in';erviniendo en el curso del jui
ci.<J. además del señor· Procurador Delegado en lo Ci
Yil tanto la .parte :}positora como la proponente y 
hubo lugar aquí a la correspondiente apertura a 
tpruebas del proceso referido. , 

Pidió en tiempo pruebas la parte opositora por el 
extmso memorial de fecha 25 de mayo de 1944; prue
bRS que, en general, fueron todas decretadas. No 
obstante ello, al expediente sólo hubo de allegarse, 
de manera efectiva, 'lila copia auténtica de la escri
tura pública número 4 de 16 de abril de 1878, de la 
Notaría de Sabana larga, escritura que contiene· la 
r¡:ermuta celebrada entre Abigaíl H. Juliao de Ju
liao y Pedro Recio Agramonte en virtud de la cual 
éste traspasó a aquélla "una finca de, caña de azú
car situada en el Estado de Magdalena en los terre · 
no:; conocidos con los nombres de Pestagua y Sala
n,anca, la cual adquirió Agramonte por compra que 
de ella hizo a Eus~bio de la Hoz, según escritura pú
blica otorgada a su favor el 4 de noviembre de 1876 
ante el Notario de Barranquilla, cuya finca consta 
d-e todo el terreno que se encuent.ra entre las pose
Slf>nes colindantes que pertenecen a los señores doc
t-Jr Manuel María Márquez y Esteban Márquez". 

No está por demás observar en la presente provi
dt:.ncia_que en el memorial de prue~as antes mencio
nado, presentado 'por la parte opositora, hubo de so- · 
Eeitarse que se hiciera venir al juicio, entre otros, 
varios documentos de origen colonial que se men · 
ciunaban como relacionados con la propiedad priva
J.a de las tierras de JPe11tagua y Salamanca, pero que, 
J;·~r omisión del peticionario no vinieron efectiva
m€nte, según ya se observó, al actual 'proceso judi
c-ial. 

Merece, por otra parte, especial mención la cir
cunstancia de que najo el título ][ - Serie del me
r.-,orial de pruebas antes indicado, presentado arite la 
Corte por el opositor, se solieitó. la práctica de' una 
inspección ocular, así: 

"][-Serie 

"Que decretéis una INSPECCION OCULAR con 
;peritos nombrados en !a forma legal, para que deter
minen si dentro del área de la propuesta de la So· 
ciedad "Contratistas de Petróleos, S. A.", aceptada 
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por la Resolución de 15 de junio de 1942, se hallan 
comprendidos en todo o en parte todos los terrenos 
comprendidos en la denominación de tierras de "Pes
tegua" y "Salamanca", en jurisdicción del munici
pio de Sitionuevo, Departamento del. Magdalena, con 
identificación del área dicha y terrenos menciona
dvs, teniendo en cuenta las alind-eradones de la 
mencionada propuesta y las de la demanda de opo• 
sición, alinderaciones que se transcribirán. Y que, 
igualmente determinen les peritos si los terrenos en 
relación son los antiguos ~ates denominados "San An
c.rés" - "Rompedero'' -· "Sequedad" - "Jerez" -

. ''Tierra Nueva" - "Pestagua" - e isla de "Sala-
r.tanca". 

"Para practicar esta di.ligencia servíos com1s10nar 
.por medio de despacho con insertos, y con envío del 
~Jlano geológico principal que presentó la Compañía, 
y con facultad de recibir los nombramientos de peri
tns, nombrarlos, posesionarlos y reemplazarlos en ca
so necesario, AL JUEZ Dl~L CIRCUITO. DE CIENA
GA, Departamento del Magdalena. Hago esta soli
dtud de comisión porque la mayor parte de los co
muneros son personas que tienen pequeñas paree· 
lr,s y poca solvencia económica, y tan sólo se trata de 
una simple identificación". 

Aunque la prueba de la inspección ocular fue de
c~·etacía por la Corte, en auto de 7 de junio de 1944, 
e'1 realidad de verdad la parte oposito·ra llegó tam
Nén a ser omisa a este respecto, de manera que no 
hubo tampoco de llevars.e a su ejecución la impor
tante diligencia cie la inspección ocular pedida, dili
gencia que por lo \lemás hubo de disponer la Corte 
ei que fuera practicada con intervención de exper
tos o peritos. 

Se sigue de lo que se deja relacionado que por lo 
que mira al aspecto probatorio propiamente dicho 
la única novedad que la causa contiene y si inicial· 
mente se considera aquél en relación con el mamen· 
tu en que' el Ministerio envió el negocio al conocimien
to de la Corte, es el de haber venido a los autos la; 
e<critura pública ant:;s mencionada, número · 4 de 16 
de abril de 1878·, de la Notaria de Sabanalarga, escri· 
tura que, como lo observa el apoderado de la parte 
p!Oponente del contrato en su alegato presentado 
2.11te la Corte con fecha 24 de marzo de 1945, es do
c,tmento en el cual no aparecen expresados los lin-

. cleros de las tierras de "Pestagua" y "Salamanca" 
ni tampoco los de la fi..Iíca :¡::ermutada. 

Interesa ahora insertar aquí también el siguien
te comentario del apoderado de la. Sociedad ;propo
nente ac'erca de la escritura referida, es decir, del 
doC'umento único traído ante la Corte: 

"Cabe anotar que en esta escritura no se habla 
de la Comunidad de Pestagua y Salamanca, y que 



GACETA 

la finca a que ella se refiere se considera como de 
¡propiedad exclusiva dei vend~dor lo mismo que las 
r;ori las cuales colinda. 

"Esta escritura :Pública no modifica .;Yas conclusio 
ncs a que llegó el Ministerio de Minas y Petróleos 
al anotar la ausencia del título de propiedad que de
muestre que los terrenos, en referencia '?saliemn del 
patmn:onio del Estado con anterioridad al 28 de oc
tubre de 1873". 

Ahora bien: ci.unple a la Corte estudiar, en primer 
tP.rmino, si los opositores tienen en realidad, o han 
comprobado debidamente en el proceso, que están 
investidos de lB, personería sustantiva suficiente pa
ra figurar coino tales O'posito,res. 
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de adjudicación, de la cuota parte correspondiente 
PJ.1 e,l bien respectivo. 

liabría de resultar, en efecto, d~ tales documentos 
si la propiedad del bien existe en común así como la 
cuota que cada comunero ter;ga en la comunidad. 

Por otra ·parte, sólo en caso de existir la ccimuni· 
ó1d o -cO'propiedad entre las personas que se hacen 
figurar como actuales c6"mune·ros podría ser tal 
comunidad organizada C:esde luego mediante el nom~ 
bHtmiento de un Administrador y según lo precep
tuado en los artículos 16 y siguientes de la Ley 95 
de 1890 antes citada. 

Se observa por tanto que faltan en autos l~s do
cumentos auténticos referidos sobre adquisición ac-

A este propósito habr!\. de examinarse, en primer tual del condominio, por quienes se .presentan en ca
término, la personería d!l,i señor Palma quien figura lillad de copropietarios, al no estar al menos com 
como administrador de la llamada Comunidad de. probado s~gú.n las cor..stancias actuales del proceso 
Pestagua y Salamanc;a en nombre d-e la cual hizo él que. todos los llamarlos comuneros, qu~ figUran ·~n el 
1:; correspondiente oposición a la celebración del con- acta· antes menci-onada, lo 1::ean en realidad, en tér
trato propuesto por, 1:¡¡. Compañía "Contratistas de minos de poder designar, directamente o por medio 
Petróleos, S. A.'! .:le sus representantes, un Directc•r ó Administrador 

Cierto es que figura en autos la escritma número r:le la Comunidad. Ni consta, en todo caso, la cuo
SOS de 15 de julio de 1938, otorgada en la Notaría t:; que a cada uno de ellos le pueda caber en el bien 
Prlmera de Barranquilla, en la cual"consta que'·el se- común, en términos de estar legalmente capacita
ñor Julio vargas Méndez declaró elevar a escritura do~ para llegar a (:Onstituír Ía mayoría requerida a 
pública el acta de 12 de julio de 1938, acta según la "tfecto de la designación del Administrador con per· 
cual algunas de las personas allí mencionadas, por. sonería suficiente para representar a tal comunidad 
sí y también asum1endo la representación de terce- en juicio (artículo 17 de la Ley 95 de 1890). 
r<:s se presentaron en calidad de copropietarios de Esje punto fundamental de la designación del Ad· 
l&s tierras de Pestagua y Salamanca y miembros de ministrador de la Comunidad está: gobernado de ma· 
la comunidad de ese nombre, y, designaron el Presi- nera especial por el. mandato 1e1 artículo 17 d,e la 
e! ente y el Director de la Q.omunidad y la Junta Di· citada Ley 95 de 1890, según el cual hay Junta Ge· 
rediva de la misma, habiendo recaído el nombra- neral de· la Comunidad cuando concurra un número 
miento de Director en la,persona del e~presado se- de comuneros que represente más de la mitad de ro..
ñ:cr Palma. · o dJs los derechos en el bien- común y es esa necesaria 

•Para los efectos del :Útículo 22 de la ley 95 de 1890 Junta a'eneral la que puede nomb[Ú al AdminiS'-
lie hizo la designación_ de Directó:t"' o Administrador trs.dor- por mayoría absolut~ de ~otoll: 
pm el ~cta mencionada y en tal virtud el señor Pal- De manera que, como· lo observa el apoderado de 
ma pl'esentó la oposición a la cual se viene haciendo b compañía .proponente en el alegato final presen-
N~ferencia. tido ante la corte, no puede aceptarse judicialmen-

Lfl, Corte consider:¡,: te que el señor Angel M. Palma s-ea Administrador· 
Si la cmñ'unidad es un estado de copropiedad y son de la· supuesta Comunidad, con case en la designa· 

de otro lado los propietarios del yacimiento respec- ción que a él se le hizo por personas que no han com
ti·w las _personas llamadas a hacer la oposición a una probado a cabalidad que tienen los n-ecesarios de
(propuesta de exploración y eX'plotación de petróleos, 1·echos proindivisos en las tierras de Pescagua y Sa
e;:; manifiesto que los referidos copropietarios en la !amanea. 
Comunidad están· jurídicamente obligados a compro· Cierto es que, en armonía con el artículo 22 de la 
bar en el juicio el condominio aludido. r.ey 95 de 1890, el Administrador de la Comunidad 

C;omprobación de la copropiedad que, tratándose d~·be tener un padrón exacto de todos los comune
r:le bienes raíces, no ha de consistir, al menos si ope- rr·s; pa;drón formado como la misma disposición le
r<l.da a pan~r de la fecha de vigencia del actual Có- gar lo establece, y que estaría quizás llamado a de· 
01g0 Civil, en prueba distinta de· la de adquisición mostrar, dentro de las actividades mismas de la Co
p.;r escritura pública, o por documentos auténticos munidad y en relación cop el caso actual, si las ;per-

19~Gaceta-Tomo LX. 

/ 
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sunas que se hacen figurar como comuneros en el 
acta antes mencionada, que trae la escritura núme
ro 908 de 15 de julio de 1938, lo son en realidad y la 
!CUota en que cada uno de ellos lo es y para los efec
tos de la designación del Administrador. 

Empero, ni aún por este aspecto queda eliminada 
la dificultad de que se viene hablando, ya que de la 
propia acta mencionada resulta que el padrón refe
rido no existe en realidad en poder de la llamada 
Comunidad de Pestagua y Salamanca, del cual trata 
estt- litigio. 

De donde lógicamente habrá de seguirse que no hay 
lugar a reconocer como jurídicamente valedera la 
oposición presentada por el señor Palma a titulo de 
Administradpr de la Comunidad referida. 

Surge ahora la necesidad de entrar a "estudiar en 
e~ presente fallo si el señor Guílle~mo Acosta, tam
bién opositor a la celebración del contrato propues• 
to, está individualmente investido de representación 
suficiente para hacer valer personalmente su opo· 
sición y por cuanto figura en autos, además del co
rr~spondiente certificado del Registrador de Instru
r.;entos Públicos y Privados de Ciénaga, copia de las 
escrituras públicas números 536 de 13 de julio de 
1903, 691 de 10 de se>ptiembr·e de 1903, 29 de 12 de 
enero de 1932 y 409 d.~ 3 de julio de 1933, otorgadas 
ante el Notario Primero de Barranquilla. Dice en 
efecto el certificado referido en relación con tales 
tScrituras públicas que el señor Acosta mencionado 
e1 poseedor inscrito de "tres cuartas de acción de 
un3./acción de las ocho en que se consideran dividi
das las tierras de Pestagua y Salamanca". 

Parece aceptable que si en debida forma resulta
ra comprobado en el proceso que el señor Acosta es o 

realmente propietario, o al menos poseedor inscrito 
de una cuota indivisa de las tierras de Pestagua y 
Salamanca, base precisa de la oposición en estudio, 
tal calidad lo haría legalmente idóneo para el logro 
de que fuera aquí considerada, por el aspecto de fon
fl.u, la oposición por él formulada en relación con la 
p1.>Sible propiedad privada de los yacimientos de hi· 
d.rocarburos que dentro de tal bien territorial pudie
ran existir. 

•Por ello estima la Corte que no es fundado el si
guiente razonamiento del personero de la Com•pa
ñü\ proponente del contrato de exploración y explo
tación de petróleos: 

"La oposición formulada por Guillermo Acosta a 
la misma propuesta se refiere únicament? al dere
cho de propiedad que él pueda tener en las tierras 
de Pestagua y Salamanca y la acción .por él ejercí
taca no puede favorecer ni perjudicar a las otras 
p:>rsonas. que crean tener derecho.;; de propiedad so· 

bre las mismas· tierras ,si a,caso las hubiere. El ar· 
tír;~io 22 de la Ley 95 de 1890 es bien claro al respec· 
to, y aqui se presenta la situación siguiente: Habien· 
do A9ministrador de la Comunidad a éste le corres· 
¡.;onde la representación de la misma, con exclusión 
rl.e los comuneros, quienes carecen de derecho para 
representai'Se mutuameHte. No habiendo A,dminis· 
tmdor, cada comunero solamente representa. su de
recho". 
· En la hipótesis que en autos apareciera plenaa 
mente demostrado que el señor' Acosta posee una cuo· 
te parte indivisa en las tierras de Pestagua y Sala· 
manca; y al haberse hecho necesario admitir, por otra 
parte, el no hallarse comprobado .en autos como ya 
se dijo que el otro O'positor, o sea el señor Palma, sea 
el Administrador de la Comunidad respectiva o que 
tal comunidad tenga en realidad un legítimo Admi
nistrador, sería a juicio de la Corte el ca~o de re

. conocer que el comunero Acosta ha estado, no obs-
tante, investido de personería suficiente en este jui-

. cio breve y sumario para actull!r por si en calidad de 
copropietario del bien común. 

Y así la sentencia favorable que pudiera ser dic
tada como consecuencia de su oposición habría de 
aprovechar no sólo a él individualmente considera·, 
do, y por razón de su cuota en la Comunidad, sino 
también a la comunidad misma. 

En •efecto: si se parte del supuesto de que no se 
halla legalmente comprobada la existencia de un Ad· 
r.linistrador de la Comunidad, conduce la lógica a · 
admitir que la gestión de cualquiera de los comune
ros aprovecha a la ·con1unidad cuando se trata pre
ci:;amente de la conservación de la propiedad y po
sesión del bien respectivo. 

El comunero tiene, en efecto, interés legitimo en 
tal representación ya que el reconocinliento de su 
derecho como comunero presupone el necesario re· 
conocimiento de la propiedad privada sobre el Qien 
rtspectivo en forma de condominio. 

Si no hay Administrador de la Comunidad es na
tvral admitir desde lu~go que el interés propio del 
c0munero mismo le da legítima personería para la 
defensa del bien común (compárese articulo 22, Ley 
fl:j. de 1890). 

Especialmente en casos de la naturaleza del ac
tual si se comprueoa que efectivamente el llama,do 
comunero es en realidad 11n copropietario privado 
del yacimiento, es ello suficiente para que deba dar
~¿ por eficaz en su integridad la oposición presen
tada, ya que no se explica, por regla general, el que 
una persona particular pueda tener una cuota par
te en el dominio del bien respectivo y el que al pro
pio tiempo pueda rechazarse· lit oposición presentada 
como si se tratara de un bien q~l Estado, ordenando la 
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celebración en tal virtud del correspondiente contrato 
de concesión con el Gobierno Nacional. 

Con razón el artículo 285 del Código de Minas, en 
materia, que si aca~o no fuere directamente aplica· 
b.le, es el menos afín a la que aquí se estudia, esta
tuye así: "Todas las gestiones que cualquier soci'o 
(que es en realidad un comunero en la mina) haga 
ps.ra conservar la propiedad y posesión de una mi
na aprovecha a los demas socios (o comuneros) aun
que no haya obrado especialmente en nombre de 
ellos". 

Constituyen títulos . inmediatos y propios del se
ñor Guillermo Acosta los siguientes documentos: 

u) - Escritura pública número 901 de julio 3 de 
1933, otorgada ante el Notario Primero de Barran· 
ql'illa, de la cual a.parece que la señorita Concep
cién Páez R. dio en venta al mencionado Acosta ;por 
la suma de cuatro mil ;pesos ($ 4.000.00), entre otros 
Lienes, el siguiente: 

"Tres cuartas partes de acción de la acción que 
tiene en las ocho en que s'e consideran divididas las 
tlf.rras conocidas con los nombres Pestagua y Sala,
manca, en jurisdicción del municipio de Sitionuevo, 
en el Departamento del Magdalena con todos los 
der€chos que son inherentes a la calidad de accio
nista o comunera". 

b) - Escritura pública número 29 de '12 de ene· 
rC' de 1932, de la misma Not~ría de Barranquilla, de 
l:ot cual aparece que la mencionada señorita concep
ción Páez R. adquirió del señor. Manuel María Már
quez Barros y a título de compra, entre otros bie
nes. el siguiente: 

"Una acción de las ~cho en que se consi!leran di· 
vididas las tierras conocidas con los nombres de Pes
cagua y Salamanca, f;n jurisdicción de · Sitionuevo, 
eh -el Departamento del Magdalena, con todos los de
rfchos que son inherentes a l~t calidad de accionista 
o c-omunera". 

.Se deja expresa constancia en la escritura pública 
de la cual se viene hablando que el señor Márquez 
Barros, vendedor, hubo pe adquirí~ el referido bien 
p0r adjudicación en el juicio de sucesión del doctor 
Manuel María Márquez, protocolizado en la misma 
Notaria de Barranquilla . bajo escritura públiéa nú
mero 536 de 13 de julio de 1903 y también por com
pra a doña Petrona Barros de Márquez, de confor
midad c-on la escritura pública número 691 de 10 de 
sepÚembre de 1903 de la expresada Notaría. 

e) - Escritura pública Oa que se acaba de citar) 
número 691 \de 10 de septiembre de 190~, en la cual · 
coiJsta la venta hecha por doña Petl"_:!?na Barros de 
rviárquez al señor Manuel María Márquez Barros "de 

. la lJlitad de una acción y séptima parte de una ac · 

JUIDliiOliA.JL 283 

ción en las tierras conocidas con los nombres de 
"Pestagua" y "Salamanca" en jurisdicción del dis
t.rito de Sitionuevo, en el Departamento del Magda-

. lem:, siendo. de advertir que una acción equivale a 
la octava parte ,del valor de los terrenos :rpenciona
das". 

Q:>nsta además en la escritura pública a la cual se 
viene haciendo referencia que la vendedora hubo de 
dtclarar que el bien vendido le co,rrespondló y le 
.fv.e a ena adjudicádo en el juicio ,de sucesión de su 
finado esposo doctor Manuel Maria Márquez. 

d) - Escritura pública número 536 de 13 de julio 
de 1903, Notaria Primera de Barranquilla, si:>bre pro,. 
tGcolización del juicio mortuorio del señor Manuel 
María Márquez. Figura en el ejemplar acompaña
do al proceso únicamente la hijuela de adjudicación 
al heredero Manuel María Márquez Barros. 

Aparece allí que s~ 'le adjudicó "la mitad de una' 
acción y séptima parte de otra acción en los terre
nos conocidos con los nombres de Pes tagua y Sala
.l118nca, en jurisdicción del distrito de Sitionuevo en 
el Departamento del Magdalena, siendo de adver: 
tir que cada acción equivale a la octava parte del 
\ralor de los terrenos". 

Bien habrá de comprend~rse ;pqr la relación que 
:prwede que en estos . títulos inmediatos de propie· 
<la·d del opositor Guillermo Acosta no aparecen los 
linderos de los terrenos de Pestagua y Salamanca, 
in~icación de linderos que es normalmente la apta 
'Pfra deter~inar e mdividualizar el bien raíz respec
tivo que es objeto de la transmisión sobre dominio, 
y aunque lo· transmitido sea sólo una cuota parte 
en un bien raíz en comunidad, toda vez que dicha 
cuota parte tiene ta,mbién la calidad de un bien in
mueble, sujeto co:¡no tal, para los efectos de la trans
m!sión del aludido derecho real de dominio, a los re· 
qmsitos exigidos en relación· con aquella clase de bie
r.t·s; y es ello así tanto por el aspecto del título en 
sí mi!mlo considerado como por ~1 de la consiguien
t-e tra~ción del derecho real respectivo por medio 
d€1 registro (véanse artículos 1857, 2594, 2659 del C. 
c., y 15 de la Ley 40 de 1932). 

Y es que por lo demás esta situa-ción respecto a 
la ausencia de alinderación general del terreno de 
"P.estagua" y ."Salamanca" aparece también de ma
nifiesto en certificado expedido por el. señor Regis
trador de Instrumentos Públicos ~~ Privados d~ Cié
raga y que en este género de asuntos procede ser 
presentaao a la luz del artículo 5Q de ia Ley 160 de 
1936. 

Dice así, en _efecto, el certificado mencionado: 

"El infrascrito RegislTador de Instrumentos Pll
blicos y Privado§ del Segundo Circuito de Ciénaga, 
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"Certifica: 

"1<? ·- Que no ha sido cancelado por ninguno de 
lC's medios establecidos en el1 artículo 789 del C. C., 
el registro que aparece en el libro primero (19), to
mó primero (19), partida número sesenta y dos (62), 
1C'lios ciento treinta, y nueve a ciento cuarenta y uno 
1139 a 141), de fecha veintiuno (21) de julio de mil 
r.C>Yecientos treinta y tres (1933), correspondiente a 
!a escritura pública número cuatrocientos uno (401) 
dr: fecha tres (3) del marzo y año citados, pasada 
pur ante el Notario Primero del Circuito de Barran· 
c:uilla, mediante la cual consta que el señor GUI
r.LER.MO ACOSTA,, adquiere por compra, y por la 
suma de cuatro mil pesos ($ 4.000.00) m. c., los si
guientes derechos, de la señora Concepción Páez R.., 
a 'saber: "Tres cuartas partes (3!4) de acción de la 
a:.:ción que tiene en las ocho (8) en que se conside· 
r'lln divididas las tierras conocida;¡ con los nombres 
d:~ "Pestagua y Sa<amanca.", ubicadas en jurisdic
ción del municipio de Sitionuevo, éon todos los de
rechos que son inherentes a. la calidad de accionista;; 
o comuneros". 

b) - El derecho de dominio sobre un globo de te.· 
rreno o tpotrero que hoy se conoce· con los nombres 
de "Playón del Chino·•, "Playón del Cólera" y "La 
Coquera", perfectamente cercado con madera y alam
bre de púas, cultivado en su mayor parte, constante 
hoy de doscientas sesenta y tres · <263) hectáreas y 
dos mil setecientos metros cuadrados (2. 700 m2), si· 
tuado en jurisdicción del municipio de Sitionuevo, 
dtntro de las tierras de "Petasgua y "Salamanca" y 
comprendido dentro de los siguientes linderos: Nor · 
te, con terrenos de herederos de Antonio M.árquez y 
.:'osé c. Márquez; al Noroeste, con predio del doctor 
Jllsé Francisco Insignares, teniendo en medio, el lla
mado "Remolino de ~as Vacas"; por el Este y el Sur
E·~te. con predio del doctor Albeno R..· Osorio; Sur, 
ccm el mismo predio 'del doctor Alberto R.. Osorio; 
Suroeste, predio de Miguel A. Berdugo y el predio 
denominado "La Ladrillera" y con brazuelo del río 
1M.agcialena (frente_ a la isla de Márquez). ... 

29 - Que según consta del libro número uno (1), 
·tomo primero (1 <;>), partida número uno (1), folios 
dos a cuatro (2 a 1), de fecha ;rece (13) de enero 
de mil novecientos treinta y <l.os (1932), correspon
óente dicho registro a la escritura pÚblica número 
veintinueve (29) de doce (12) del mes y aiío citados 
en este numeral, pasa.da por ante el Notario Prime
!'C del Circuito de Barranquilla, la señora concep · 
rión Páez R.., tradente del señor G~iilermo Ac~sta, 
ndquiere por compra, y por la suma de quince mil 
}:fSOS ($ 15.000. 00) o!l., entre o~ros derechos, el 
de dominio sobre el globo o potrero descrito en el 
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numeral anterior, y la aceren, una (1), de las ocho 
CS) en que se hallan divididos los terrenos común
mente denominados "Pestagua y Salamanca"; tres 
cuartas partes de dicha acción se han referido tam· 
1Jién en el numeral que antecede. 

39 - La señora Cl?ncepción 'Páez R.., adquiere los 
derEchos relacionados e~'l el ntuúeral inmediatamen
te anterior, del señor Manuel María Márquez Barros. 

49 - Que según consta del registro que aparece 
en el Libro número uno (1), tomo segundo (29), par
t~da número sesenta y nueve (69), folios veinticinco 
vt:elto a veintisiete (25 .-v. a 27), de fecha primero (1 <;>) 

ele octubre de mrt""noveclentos tres (19Q3), correspon
dtente dicho registro a la escritura número seisden · 
tos noventa y uno (691), pasada por ante el Notario 
Primero de Barranquilla el día diez (10) qe septiem
bre de mil novecientos tres (1903¡, el señor Manuel 
li:Iarfa Márquez Barros, adquiere por compra entre 
otros bienes, de la señora Petrona Barros de Már
c;ue,.lo siguiente: "A) la mitad de una acción y sép
tima parte de una acción en las tierras conocidas 
('On el nombre de "Pestagua y Salamanca" en juris
dJcción del distrito d.e Sitionuevo, siendo de advertir 
que una acción equivale a la octava r;:1-rte del valor 
c.e los te:rrenos mencionados ......... " ::::n la mitad 
del derecho en el potrero situado a orillas del rfo 
Magdalena; del otro que está adentro, denominado 
"El Cocal"; del otro que se llama "El Cólera" y del 
o•,ro destinado .para terneros; potreros todos situa-
dos en los terrenos de· Pes tagua y Salamanca ....... " 
"C) la mitad de la Coquera que está en el pol:irero 
liamado "El Cocal" y de la otra que se encuentra 
separa (sic) en los mismos terrenos de Pestagua Y 
Salamanca. No aparecen linderos . 

Leo otra mitad de dichos bienes, según certificado 
r¡ue tengo a la vista, expedido el día trece (13) de 
agosto de mil nove-::ienios treinta y seis (1936), por 
el señor Registrador del Circuito de Santa Marta, 
fueron adquiridas por el señor Manuel María Már
qm:.z Barros, por adjudicación que se le hizo "en jui· 
do de sucesión o causa mortuoria del finado señor 
Manuel María Márquez, lo que consta insc.rito en 
1a citada R.egistraduría, en el libro de "Causas Mor
tuorias", de mil novecientos treinta y seis (1936), 
(;poca en que los registros del distrito de Sitionuevo 
.ctrbían verificarse.,en el Circuito de Registro de San
ta Ma.rta. 

Se deja constancia :ie que la señora Conc•epcióP! 
Paez R.., adquiere por mecEo· de su apoderado gene· 
ral, señor José CaLalino Márquez A., en el contrato 
de compraventa referido en el ordinal ·o numeral se
gundo del presente certifica do. 

Que el inmueble descrito en el numeral primero se 
halla libre de embargo, hlpo6eca, pleito pendiente, 



GAClE'li'A 

. censo, arriendo, anticresis ot~rgados. por escritura 
pública y ·condiciones resolutorias de dominio. ~ 

·Que lo anterior se certifica previo examen de los 
Ebros correspondientes de esta oficina. 

Da'do en Ciénaga, a los treinta (30) días del mes 
de septiembre de :nil novecientos. cuarenta y dos 
(1942). 

(Firmas ilegibles). 
Hay dos sello~". 

Se hace aquí la necesaria advertencia previa de 
que resulta en realidad anómalo el que· el certifica
<Jo que se acaba de transcribir aparezca complemen
tado por una constancia 'a base de otro "certificado 
qut, dice el Registrador, tuvo a la vista, expedido 
¡pór el señór Registrador de Santa-Marta, certificado 
este último que, en tqdo caso, ha debido traerse. tam · 
bién a la presente actuación. 

. No es el propósito de la Corte entrar a dilucidar 
~;n é'ste juicio breve y sumario l9s ·efectos que sobre 
la~ transmisiones mismas de dominio pueda tener 
la aludida falta de alinderación de los terrenos de 
Pf.Ú.agua y Salamanca, tal como aparece esa falta 
en los títlflos directos e inmediatos que se dejan re· 
lacioriados y en los cuales el_ señor Acosta funda su 
derecho como_ comunero en el respectivo bien inmue
ble objeto de la oposición. 

Mas ocurre en verdad que la omisión de los lin
deros en las sucesivas O'peracioncs de enajenación 
de que se ha venido hablando conduce a la Corte a 
la necesidad ineludible de pronunciarse acerca de si 
está o nó comprobado en autos de manera legal y 
l'l.uténtica que el señor Acosta sea rea1mente comu
nero en las tierras de Pestagua y. Salamanca, e~ de
cir de aquellas mismas tierras descritas en el memo
riai de oposición, y por los linderos en él detallados. 

Se vio ya que los títulos antes refe·ridos del señor 
Acosta carecen en absoluto de\ alinderación general 
d.e las tierras de Pestagua y Salamanca, de donde se 
sigue que del contenido mismo de tales titulas no 
resulta, im la forma auténtica de rigor, la . impres
cinble identidad entre· tales tierras objeto preciso de 
la oposición y lo a~quirido por Acosta en una cuota 
-~arte. 

N:i menCionan siquiera esos títulos la escritura pú
blica, determinándola debidamente, ni en tprma al
guna, tpor la cual el antecesor en el dominio doctor 
Manuel María Márquez hubiera adquirido sus de
rechos en las tierras de Pestagua y Salamanca, en 
forma tal que, de manera auténtica y suficiente, re
sulte en el presente proqeso que esos derechos que es· 
tuvieran .en cabeza del d-octor Manuel María Már
qucz son precisame:1te los que él declaró, según es
critura pública número 158 de 30 de enero de 1874. 
de Ia, Notaria Segunda de B&rranquilla, poseer en 

.y 
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las tierras de la Comunidad Pestagua y Salamanca, 
aliuderándolos en ella con los datos reproducidos hoy 
en el mencionado escrito de oposición, el cual, en su 
i30tegridad, fue antes transcrito en el presente fallo 
de l!j. Corte. 

De otro lado, según hubo de verse también aquí, 
·el certificado del Registrador de• Instrumentos Públi
cos no trae información alguna que ligu~ la titui.a · 
rión .que inmediatamente interesa al señor Acosta 
Nl! la ICScritura pública número 158 de 1874 que se 
p.raba de mencionar. 

Se sigue de todo lo expuesto que el simpre hecho 
de que en los títulos tpropios e inmediatos del señor 
,Acosta sean mencionadas las tierras de Pestagua y 
Salamanca, sin alinderación de ellas, y aun se haga 
referencia como antecesor en 1Ós derechos de comu· 
nidad al nombre del· doctor Manuel María Márquez 
quien figura, en la escritura citada del año de 1874, 
eil la cual si se ·especifican por linderos (los mismos 
de~ escrito de oposición) las tierras. de Pestagua y 
Salamanca, no constituyen datos auténticos sufí~ 

cientes ;para dat por sentado judicialmente en el pre
sente fallo que el señor Acosta dejó plenamente com
probado en el juicio actual ser pomunero en las tie
rra~ de f\estagua y Salamanca,"' determinadas en el 
esaito de oposición, es decir de aquellas delas cua
Je<: a su turno se asegura ,como base fundamental de 
In oposición misma, que han venido a quedar afec
tadas en calidad de· comprendidas dentro de la co
marca cubierta tpor la propuesta de contrato de la 
Compañía "Contratistas de Petróleos, S. A." 

Y sea el caso de observar también a este propósito 
que la falta del .padrón de· la comunidad, es defec
tf. que obsta prura poder llegar a una mejor solución 

· de la dificultad en beneficiÓ de la representación 
del señor Acosta como comunero. 
· Df· todo lo cual se sigue que ~a omisión en los tí tu-

·los propios del meneionado señor Acosta de la alin
de:ación ·del lote de Pestagua y 'Salamanca que en 
ella se menciona; como también la circunstancia 
concurrente de .la. ~misión de la referencia adecua
du en tales títulos a los títulos antecedentes, para. 
¡:oder ligarlos así sin lugar a duda, y mediante la de
bida concatenación, a la adquisición privada consu · 
mada a favor del opositor del petróleo subyacente 
en el terreno mismo objeto de la; oposición y sobre 
el cual se a·lega la ·existencia de la comunidad; el fal
tar el padrón llamado a revelar el nombre del señor 
Acosta como genuino comunero en el bien de .que se 
acaba de· hablar; y la carencia en general en este 
proceso de elementos de' identificación jurídicamen
ts suficientes para dar por cierto que el mismo se
ñor Acosta es hoy comunero en el preciso bien taíz 
de Pestagua y Salamanca cuya alinderación figura 

L, 
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en la oposición, . bien co{ respecto al cual se sostie
ne de un lado que salió del dominio del Estado con 
anterioridad a:l 28 de octubre 1873, y de otra parte 
que en su extensión. territorial lo afecta la propuesta 
d!.' contrato de la Compañía "Contratistas de Petró
leos, S. A.", son todas ésta.s razones que, en conjun
to, concurren a justificar el que la Sala haya de ad
mitir que no está en autos suficientemente compro
bada la :personería sustantiva del señor Acosta en ca
lióad de comunero del lote o lotes de Pestagua y Sa
lamanca, es decir de aquellos precisamente cuyo do
minio privado por ~:.parecer señalado como de anti
gua adquisición ha dado pie a la oposición objeto del 
pr·esente fallo. 

·Resultando así no suficientemente comprobada en· 
el proceso la personería sustantiva del señor Acosta 
en cali_dad de comunero en el bien obj.eto de la opo· 
sición, o sea en las t~erras de Pestagua y Salaman
ca tales como las d:=scribe y delimita el mémorial . de 
oposición, no sólo sería excusado sino que carecería 
el Juez de facultades jurisdiccionales para hacerlo, 
el entrar a debatir, a efecto de decidir; la ·dos cues
tiones fundamentales del lit-igio en cuanto al fondo, 
y que la naturaleza misma de él sugiere, cuales son: 
lo concerniente a _la necesaria determinación del te
neno objeto de la ·oposición por el aspecto de que 
realmente pudiera estar afectado por la propuesta 
de contrato hecha por la Compafíía "Contratistas de 
Petróleos, S. A."; y, ·la tocante al efectivo dominio 
privado sobre los yacimientos petrolíferos existentes 

\ 

en el territorio mismo objeto de la oposición; domi
nic, que, por lo demás, como es bien sabido, ha de ser 
comprobado en casos como el presente mediante la 
exhibición de títulos antiguos, y atendida, en todo 
caso, la legislación vigente sobre petróleos. 

De donde se sigue que la deficiencia anotada so
br€' la comprobación de la personería sustantiva del 
opositor señor Acosta es también suficiente por lo 
que a él toca .para desatar el :presente litigio en el sen-
1.ido de declarar no fundada la oposición presen
tada. 

En mérito de lo que se deja relacionado la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de .-la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, decide 
que no es fundada la oposición a la propuesta de 
contrato de la Compañía denominaqa ·•contratistas 
de Petróleos, S. A.,", domiciliada en Bogotá, para ex
plorar y explotar pe~rólecs en terrenos situados en el 
n.unicipio de Sitionuevo del Departamento del Mag
c.alena, oposición presentada por los señores Angel 
M. Palma y Guillermo Acosta. 

1Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la Ga7 

ceta Judicial y devuélvase el eX'pediente al Ministerio 
de Minas y Petróleos. 

Aníbai Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado C.
·nctor Cock. - Ilta.món 1\iiranda. - JElelJterio serna 
R. - Nicolás !Llinás Pimienta, Srio. en ppdad. 
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ACCWN DlE RESPONSABKUDAD POR CULPA lEN JEL ACCIDlEN1'lE AJEJRJEO DlE 
SAN1'A ANA- SA1'KSFACCKON PJECUNIAJRKA POR CONCJEP1'0 DlEiL PlERJUKCllO 
, MORAL SUBJlETllVO. - IPEJRJUllCW MORAL OBJlE1'liV ADO 

:L-ILa satisfa~ción pecuniaria que se con-· 
cede por concepto del perjuicio moral sub
jetivo causado a la víctima del delito o de 
la culpa carece, indudablemente, de la debi
da precisión por la dificultad de determinar 
y avaluar aquél en las mismas condicicnes 
empleadas respecto al perjuicio simplemente 
material. De ahí que en ia práctica judicial 
se haya hecho uso de diversos sistemas con 
el objeto de que la estimación se aproxime 
lo más posible a las consecuencias del daño 
suf·rido, pero es lo cierto que un método 
·susceptible de garantizar en cada caso este 
ideal de justicia reparatoria está aún lejos 
de ser alcanzado. Como, todos\los fenóme
nos del alma humana el dolor, la pena, la 
sensación de desamparo y desconcierto que 
experimenta quien es víctima de un aconte
cimiento delictuoso o culposo comporta di
versos grados, y es variable y cambiante 
como lo es la individualidad psíquica del 
hombre. JEl suceso desgraciado q11e a un su
jeto dado ocasiona un dolor muy intenso 
que repercute profundamente en el terreno 
de sus sentimientos hasta el extremo de 
producirle alteraciones emocionales de con
s:ecuencias ,graves, im otra persona de dife
rentes condiciones no produciría los mismos 
trastornos ni en igual grado de intensidad. 
Aparte de estos factores de índole interna, 
que pertenecen por completo al dominio de 
la psicología y cuya comprobación exacta 
escapa a las reglas procesales, existen otros 
élementos de carácter externo cerno son los 
que integran el ·hecho antijurídico que pro
voca la obligación de indemnizar, las cir
cunstancias y el medio en que el aconteci
miento se manifiesta, las condiciones socia
les y económicas de los protagonistas y, en 
fin, todos les demás que se conjugan para 
darle una individualidad propia a la rela-

. ción procesal y hacer más compleja y difí-
1 

cil la tarea de. estimar con la exactitud que 
fuera de desearse la equivalencia entre el 

\ 
daño sufrido y la in.demnización reclamada. 
!La ley ha dejado al prudente arbitrio del 
juez la fijación de la cifra que ~n cada caso 

" debe reconocerse. !La jurisprudencia de la 
Corte ha atÍop~ado para esto la aplicación 
del artículo 95 · del Código lPenal. 

2.-Se ha diého que et' perjuicio moral ob
jetivado se concreta en la¡> reperc!J.siones de 
éarácter económico que experimenta la víc-

. tima del daño y que la disminución patri-' 
monial sufrida debe aparecer demostrada 
suficientemente en· el juicio para poder ser 
reconocida. "No es por eso aceptable la tesis 
de que siempre que existe el daño moral 
éste se prese.nta en su doble aspecto ·-sub
jetivo y objetivado-. y que a ambos debe 
-extenderse el amparo indemnizatorio. !P'or 
d contrario -Y es estQ lo que acusa la rea
;idad social en la cual se desenvuelve la ac
tividad de los jueces-- ocurre que si una 
r;ersona recibe un agravio en sí misma o en 
!fU honra el perjuicio moral subjetivo apa
rece inexorablemente y tiene el call'áctell' i!l0 
indemnizable; pero si la lesión o la ofensa 
recibida apenas produce el dolor Q la aflic
cióu, sensación de menoscabo en la repu
tación social, pero no una disminución de la 
capacrdad productiva habitual, entonces no 

- cabe hablar del daño moral objetiv.ado. !P'or 
lo cual !o primero que es indispensable com
probar en los casos judiciales en que tales 
problemas se ventilan es que ha sobreveni
do una merma patrimonial, expresada con
cretamente, y que esa merma tiene su ori
gen en la pena o el dolor que por su inten
sidad seá capaz' de inhibir la voluntad para 
el trabajo o reducir les rendimientos que el! 

' damnüicado derivaba de él. 

Corte Suprema C:e Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales- Bogoc2, febrero veinte de mil nove
cientos cuarenta ¡ seis. 

(Magistrado por,P.nt~: Dr. Ramón Miranda) 
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El señor Octavic. .f. Benavides y su señora~ Ana 
María Cifuentes dE- Benavides, presentaron ante 
el Tribunal Sup'eriur de Bogotá demanda ordina
ria con el fin de que se declare al Estado colom
biano civilmente respunsable del accidente aéreo 
de Santa Ana ·ocurrido el 24 de julio de 1938 y, 
además, para que se le ·condene al pago de los 
perjuicio~ materiales y !llorales sufridos tfor ellos 
con motivo de la muerte de su hijo Jaime Bena
vides Cífuentes y de lni: heridas ocasionadas al 
demandante Benavides pC>t" la misma causa. 

La cuantía de los perJuicios fue estimada por 
los demandantes en la sun•a de cincuenta mikpe
sos ($ 50.000.00) por la rnuerté-'del menor Jaime 
Benavides y en veinticinco mil ($ 25.000.000) por 
la~ lesiones del señor Octuvi.o Bena\;ides. 

El Tribunal de origen ¡;uso fin a la primera 
instancia en sentencia de seis de diciémbre de mil 
novecientos cuarenta y uno, cuya parte resolutiva 
contiene los sigu'ientes pro:ounciétmientos: · 

"19 La Nación o Estado Colombiano es civil
mente responsable de los perjuicios materiales y 
morale~ sufridcs por los demandantes Octavio J. 
Benavides y Ana María Cifuentes de Benavides 
con motivo de la muerte de su menor hijo Jaime 
Benavides Cifuentes, fallecido en el Hospital Mi
litar de esta ciudad el veintinueve de julio de mil 
novecientos treinta y ocho a consecuencia de las 
quemaduras sufridas el veinticuatro de julio del 
mismo mes y año en el accidente de aviación ocu-

. rrido en el Campo de Santa Ana, Municipio de 
Usaquén, en la Revista Militar que allí se llevó 
a cabo; 

2" La Nación o Estado Colombiano es respon
sable civilmente de los perjuicios materiales y 
moniles sufridos por el demandante Octavio J. 
Benavides por las quemaduras y heridas y lesio
nes consecuenciales sufr~das por éste en el acd
dente de aviación ocurrido en la mañana del día 
24 de julio: de mil novecientos treinta y ocho en 
el campo de Sa~ta Ana, Municipio de Usaquén, 
en la Revista Militar que allí se llevó a cabo .. 

39 En consecuencia condénase a la NaciÓn a 
pagar a los demandantes Octavio J. Benavides y 
Ana María Cifuentes de Benavides la cantidad de 
mil pesos ($ 1.000.00) monéda corriente a título 
de reparación del daño :r;noral meramente subje
tivo por la muerte de su hijo Jaime Benavides 
Cifuentes. 

49 Condénase a la Nación a pagar al deman
dante Octavio J. Benavides la cantidad de milO 
pesos ($ 1.000.00) moneda corriente a título de 

reparación áel daño moral meramente subjetivo 
por las heridas que sufrió y la que resulte, pre
via regulación pericial en la forma indicada por 
el artículo 553 del Código Judicial, a título de 
indemnización por los perjuicios materiales su
fridos por el mismo. , 

59 Del monto de la indemnización que debe 
pagarse a los demandante.s por la muerte de su 
hijo Jaime, debe descontarse la cantidad de cua
trocientos cincuenta y nueve pesos, noventa cen .. 
tavos ($ 450.90) que éstos declaran recibida como 
auxilio decretado· por el Honorable Consejo de 
Estado y del monto de la indemnización corres
pondiente al demandante Octavio J. Benavides 
debe descontarse la cantidad que a la fecha de la 
ejecutoria de este fallo se le haya pagado como 
auxilio decretado po~ el mismo ,Consejo de Es
tado en providencia de dos de noviembre de mil 
novecientos cuarenfa; recibidas a buena cuenta 
de la indemnización. Lo resuelto en este nume
ral, es sin perjuicio de las disposiciones legales 
sobre la materia. 

61) No se hace condenación en costas". 
De esta providencia apelaron ambas partes, por 

lo cual han venido los autos a esta Superioridad 
en donde se encuentra agotado el trámite de ri
gor y se precede, en con~ecuencia, a dictar el 
fallo correspondiente previas las consideraciones 
que al respecto se hacen por la Sala. 

Antecedentes 

El día 24 de julio de 1938 el Goqierno Nacional 
ordenó la celebración de una revista aérea con 
motivo del IV Centenario de la fundación de Bo
gotá. Dicho acto se llevó a cabo en el campo de 
Santa Ana o de Marte,· en el Municipio de Usa
quén. 

El Gobien1o hizo públicas las invitaciones a la 
revista, lo que dio lugar a la asistencia de ·gran 
parte de la ciudadanía que se encontraba enton
ces en la capital. En los n¡¡.omentos en que se ve- o 

rificaban las maniobras aéreas, uno de los apara
tos· -el piloteado por el Teniente César Abadía
cayó súbitamente sobre el campo mismo de las 
operaciones causando grandes daños a algiuias de 
las personas que se hallaba1Í allí. 

Este hecho dio lugar a .re,::lamaciones por parte 
de los damnificados en el siniestro y la Corte, en 
numerases fallos, ha estudiado ampliamente lo 
que hace relación a la responsabilidad del Estado 
por el accidente y a sU: obligación de reparar el 
perjuicio causado a las víctimas. De ahí que con
sidere innecesario repetir lo~; fundamentos de sus 
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anteriores decisiones, y ,se concrete en el presente 
caso al examen de las pruebas · aducidas para 
cc¡¡mprobar la existencia del daño· y el monto de 
los perjuicios causados a los demandantes. 

Las; pruebas 

Según lo que consta en autos, el señor Oc)avio 
J. Benavides y su hijo, el menor Jaime Benavi
des Cifuentes, presenciaban las referidas manio-

' bras ~é-reas, y el primero de ellos sufrió algunas 
heridas y el segundo -su hijo- pereció a con
secuencia de las lesiones que recibió en el si-
niestro. ' . . 

El certificado de defunción que aparece a folio 
64 del cuaderno número 1, acredita en forma. 
inequívoca que· el menor Jaime Benavides Ci
fuentes falleció el día 29 de julio de 1938 a con
secuencia de "quemaduras generalizadas en el 
cuerpo'' ocasionadas en el "accidente de aviaciÓn 
de Santa Ana el día 24 de julio de i93,8". En el 
mismo cuaderno -fol. 5·8- se halla la copia d,el 
acta matrimonial expedida por el señor Cura Pá
rroco de Vélez, en la cual consta que el señor 
Octavio Be'navides contrajo matrimonio con la se
ñorita Ana María Cifuentes el día veintiocho de 
abril de mil novecientos· veintisiete; y, además, 

· que en la misma Parroqu~a fue bautizado el niño 
Jaime de Jesús, hijo del anterior matrimonio, na
cido el día veinticinco de diciembre de mil nove
cientos veintinueve. 

E19 esta forma los demandantes han acreditado 
plenamente su personería para iniciar la acción 
de perjuicios por la muerte de su hijo. 

Del certificado expedido por la Oficina Central 
de Medicina Legal con fecha catorce de septieqJ.
bre de mil novecientos treinta y nueve, firmado 
por el doctor Guillermo Uribe Cualla, se des
prende que "el señor Octavio J. Benavides .quedó 
con cicatrices en ambas manos, consecutivas a 
quemáduras que limitan sus movimientos oe 
flexión en algunos dedos. Además, tuvo una c.on
juntivitis .en el' ojo derecho; que ha contribuido 
,a la evolución de una catarata. Estas lesiones 
constituyen una perturbación funcional, y deben 
considerarse como' una ~ncapacidad parcial per-
manente". , 

Comprobados así en forma legal estos hechos 
fundamentales de la acción, y no habiendo sido 
ellos objeto de controversias durante el juicio, 
cabe estudiar en seguida lo concerniente a la na
turaleza y cuantía de los perjuicios, únicos· pun
tos a que se contrae el recurso promovido \por las 
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partes contra la decisión de primer grado. Para 
ello, habrá la Sala de tener en cuenta las cons
tancias procesales, las condenaciones proferidas 
por el Tribunal, y asimismo, las .alegaciones del 
apoderado de los autores ·Y del señor Agente del 
Ministerio Público ante la Corte. 

Lós perjuicios 

Para proceder ordénadamente, el capítulo de 
los perjuicios y su monto comprenderá el examen 
de las siguientes cuestiones: ' 

a) Los perjuicios morale~ subjetivos r)Clama
dos· 

b)' Los perjuicios materiales sufridos por el de
mandante Benavides ·con motivo de sus propias ,. 

lesiones; · 
e) Los perjuicios morales objetivados por la 

misma causa; 
d) Los perjuicios materiales demandados por 

los actores con oca,sió'n de la muerte de su hijo 
menor Jaime Benavides; y 

e) Los perjuicios morales objetivado~ sufridos 
por los padres por igual causa. 

Perjuicios morales subjetivos 

El Tribunal del conocimiento desestimó el die-. 
tamen peri-cial en lo referente a la determinación 
de los perjuicios morales causados q los esposos 
Benavides-Cifuentes por la· muerte de su hijo. 
Este perjuicio fue a valuado por. los expertos en 
la suma de quince :r;nil pesos ($ 15.000.00); pero 
el Tribunal sentenciador redujo esta cantidad a 
quierÍtos pesos ($ 500.00) para cada uno de lós ' 
padres del menor, c~mo correspondiente a los de 
carácter meramente subjetivo. 

En esta última instancia el señor apoderado de 
los demandantes solicita en su alegato que se re
voquen los puntos 39 y 49 de aquella sentencia y 
se ordene que mediante una nueva experticia se 
haga el justiprecio correspondiente, o subsidia
riamente, que se modifique la regulación del per
juicio moral subjetivo hecho por el Tribunal en 
el sentido de que se ordene fijar el máximum es
tablecido por la ley. Por su parte, el señor Pro-· 
curador Delegado en lo Civil se expresa así res-
pecto a la cuestión: \. · 

"Es jurisprudencia constante y abundante de 
esa H. Sala, que cita y acoge el H. Tribunal y 
acoge también este Despacho, que la regulación 
del perjuicio mor!il subjetiv;o corresponde al juz
gador. Se basa esta doctrina principalmente en 
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la imposibilidad que existe de 9-valuar directa-. 
mente esta clase de daño. Cualquier avalúo, cual
quier estimación pericial es simple ficción. Sobre 
el particular no pueden allegarse pruebas, debido 
a la naturaleza propia del perjuicio demandado 
y, en consecuencia, es inútil tramitar un nuevo 
incidente. 

Correspondiendo esta regulación por entero al 
juzgador, me abstengo de aceptar o de impugnar 
la condéna hecha sobre este punto, esperando que 
esa H. Sala, obrando con el recto criterio que la 
caracteriza, fije, a su arbitrio y de conformidad 
con las doctrinas ya sentadas sobr-e el particular, 
la indemnización por concepto de perjuicio moral 
subjetivo". 

La satisfacción pecuniaria que se concede por 
concepto del perjuicio moral subjetivo causado a~ 
la víctima del delito o de la culpa, indudable
mente que carece de la debida precisión por' la 
dificultad de determinar y avaluar aquél en las 
mismas condiciones empleadas respecto al per
juicio simplemente material. De ahí que en~la 
práctica j'udicial se haya hecho uso de diversos 
sistemas con el objeto de que la estimación se 
aproxime lo más posible a las\ cons~cuencias del 
daño sufrido, pero es lo cierto que un método sus
ceptible de garantizar en cada caso este ideal de 
justicia reparatoria está aún muy lejos de ser· al
canzado. Como todos los fenómenos del alma hu
mana el dolor, la pena, 'la sensación ,de desam
paro y desconci'erto que experimenta quien es 
víctima de un acontecimiento delictuoso o cul
poso comporta diversos grados, y es variable y 
cambiante como lo es la individualidad psíquica 
del hombre. El suceso desgraciado que a un su
jeto dado ocasiona un dolor muy intenso que re
percute profundamente en el terreno de sus sen
timientos hasta el extremo de producir alteracio
nes emocionales de consecuencias graves, en cam
bio en otra persona de diferentes condiciones no 
produciría los mismos trastornos ni en igual gra
do de intensidad. Aparte de estos factores de ín
dole interna,· que pertenecen por coni.pleto al dó
minio de la psicología, y cuya comprobación exac
ta escapa a las reglas proéesales, existen otros 
elementos de carácter externo como son los que 
integrp.n el hecho antijurídico que provpca. la 
obligación de indemnizar, las circunstancias 1y el 
medio en que el acontecimiento se manifiesta, las 
condiciones sociales y económicas de los protago
nistas y, en fin, todos los demás que se conjugan 
para darle una individualidad propia a la rela
ción procesal y hacer más compleja y difícil la 

tarea de estimé\r con la exactitud que fuera de 
desearse la equivalencia entre el daño sufrido y 
la indemnización reclamada. 

Por todo ello, y porque la evaluación pericial 
de expertos lejos de llenar aquel ideal de justi
cia es fuente de frecuentes abusos, es por lo que 
la ley positiva colombiana ha conferido al juez 
la f~cultad de señalar una cantidad de dinero 
dada a título de afi¡:mación del derecho del dam
nificado, dejando a su arbitrio la fijación de la 
cifra que en cada caso debe reconocérsele dentro 
del margen establecido en la misma ley. La cons
tante jurisprudencia de :a Corte ha• adoptado este 
sistema consagrado en el artículo 95 del C. Penal, 
y de manera especial ha '~enido aplicándolo en la 
solución de las controversias suscitadas con mo
tivo de la responsabilidad del Estado por el la
mentable accidente del Campo de Marte o Santa 
Ana. Por tales razones esta entidad la mantiene,. 
aunque sin 'dejar de reconocer sus imperfeccio
nes, y no accede a reformar en este punto la pro
videncia del inferior como se indica en la solici
tud principal del apoderado de los demandantes. 
En cuanto a la súplica subsidiaria, la Sala tiene 
en cuenta como elementos principales para jus
tificarla, ei' grado de pa1•entesco entre la víctima 
del siniestro y los reclamantes, las circunstancias· 
trágicas en que pereció el menor, el hecho de ser 
el mayor de los hijos varones de aquel matrimo
nio y la pobreza de la familia que demanda. Con 
base en estos factores y en los antecedentecs ju
risprudenciales de la Sala en la solución de casos 
análogos considera procedente la solicitud de re
forma de la providencia recurrida y dispone ele
var la cuantía señalada por el Tribunal a la can
tidad máxima que la ley autoriza, o sea la suma 
de dos mil ($ ~.000.00) para cada uno de los de
mandantes. 

No ocurre lo mismo respecto a la indemniza
ción reclamada con causa en .el daño moral me
ramente subjetivo sufridg por el demandante se
ño~ Octavio J. Benavides. Es clal'o que las lesio
nes 'por él recibidas debieron producirle un do
lor, una aflicción que hay que tener presente para 
la regulación del perjuicio que reclama; pero 
también es cierto que debe condicionarse la in
demnización por esta ·causa a la gravedad 'de las 
quemaduras, a las lesiones orgánicas y funciona
les resultantes y a las consecuencias que de ellas 
se derivan necesariamente para .la vida de rela
ción del damnificado. Aparece de los autos que 
Benavides sufrió heridas en las manos, que quedó 
con cicatrices en estos órganos y con limitación 
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de los movimientos de· flexión de alg1,1nos ded.os; 
y que además tuvo una conjuntivitis en el ojo de
recho que ha contribuido al desarrollo de una ca-· 
tar.ata, lesiones todas que constituyen una pertur
bación funcional y deben considerarse como una 
incapacidad parcial permanente. De otro lado, la 
localización de las heridas, la circunstancia afor
tunada de que no dejaron deformaciones notorias 
y la edad de la víctima son factores que la Sala 
apreciará para la determinación del daño de ca
rácter moral subjetivo que se demanda. y al 
efecto consfdera que un hombre joven .sufrirá un 
detrimento espiritual mey grave con la presencia 
d§ deformaciones faciales o con mutilaciones fí
sicas que puedan darle un aspecto' repugnante; y 
aun en la madurez de la vida una desgracia se
mejante es susceptible de acarrear una pena muy 
profunda y hasta irreparable y por· ·consiguiente 
el Juez deberá decretar 'la cifra más alta permi
tida por la ley; mas si se trata de una persona 
avanzada en años y, sobre todo de la ausencia de 
deformaciones aparentes que lo inhiban en el 
ejercicio de su actividad social, lógico es suponer 
que el sufrimiento es menor y el perjuicio moral 
subjet-\,vo, por lo tanto, ~e· ve _disminuído en gran
de escala.· De acuerdo con ·to dicho, no hay fun-

. damentos suficientes, pues, para modificar en este 
extremo la condena<!ióri hecha por el Tribunal, 
la cual se ~antendrá· aquí, resolviéndose en esta 
forma el evento subsidiario propuesto s9bre 'el 
punto 4'? de la sentencia objeto. del recurso. 

JI>.et;juicios ·materiales del demandante J?Or· sus 
propias lesiones 

En el falló de primer grado se reconoce que el 
señor Octavio J. Benavides sufrió perjuicios de 
carácter material como consecuencia del siniestro 
aéreo de Santa Ana y condena a la Nación a que 
haga la indemnización correspondiente mediante 
el procedimiento regulatorio del artículo 553 del 
Código Judicial. 

~ 
Sobre el particular nada dicen las alegaciones· . ' . 

del recurrente, y por su parte el señor Procura-
dor Delegado en lo Civil -quien expresamente 
reconoce la existencia del daño material' y 1¡:¡ obli
gación de repararlo- advierte· en su vista que el 
damnificado no quedó completamente incapaci
tado para el trabajo, y que esta circunstancia debe 
tenerse en cuenta al determinarse el monto de la 
condenación por tal concepto. 

Con las constancias procesales quedó suficien
temente acreditado que el señor Benavides derivó 
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un perjuicio patrimonial como consecuencia de 
su incapacidad actual para trabájar como antes y 
atender con su esfuerzo sus propias necesidades .Y 
las de su familia, pero se descono~e\ la extensión 
de aquel perjuicio. Para la época del sfniestro 

. -de acuerdo c0n 'los datos que ·el expediente 
arroja- el señor Benavides .era empleado del ór
gano judicial y devengaba en su cargo una remú
neración de ciento treinta ($ 130) pesos mensua
les, con la que cumplía con las obligaciones fami
liares a su cargo correspondientes al sostenimien
to de cuatro hijos -incluye~do al desaparecido 
Jaime- y al de Stl mujer legítima, la demandante 
señora Ana María Cifuentes de Benavides. 

'Por otra parte aparece del· certificado expedido 
por la Oficina Central de Medicina Legal con fe
cha catorce 1 de septiembre de mil novecientos 

. treinta y nueve a que ya se hizo referencia que 
el demandante qu.edó con cicatrices .en· ambas 
manos como consecuencia de las quemaduras que., 
recibió en el accident~ y con limitación de los 
movimientos de flexión en algunos_ dedos; que 
además, tuvo una conjuntivitis en el ojo derecho, 
que, ha contribuido a la evoh.ición de. una catara
·ta; y que estas lesiones .¡;onstituyen una pertur
qación funcional, y deben considerarse como una 
incapacidad parcial permanente. 

El dictamén pericial. que se encuentra entre las 
pruebas practicadas ·e~ el juicio no es suficiente 
para señalar concretamente la cuantía del perjui
do, pues aparte de ser muy vago e impreciso 
adolece ,del defecto capital de no acomodarse a 
la realidad de los hechos demostrados, ya que 
deja inexplicablemente de lado las únicas bases 
ciertas que pudieran servir de fundamento a una 
prueba de esta naturaleza, como son el estado de 
salud que tenía el damnificado antes del acci
de~te, el grado de incapacid'ad que por causa de 

. éste se produj.o y .la consiguiente disminución de 
su renta de trabajo. 

Tampoco aparecen del expediente, ni se dedu
cen del dictamen, los gastos de enfermedad ni el 
tiempo de- la incapacidad total en que estuvo el 
demandante. durante. el período del tratamiento,. 
datos todos que so~ indispens(lbles y fund~men_
tales para determinar el monto de la indemniza
ción. Por fuerza de estos motivos se optará, en 
consonancia con la resolución apelada, a decretar 
la. condenación in genere en lo que se refiere a 
los. perjuicios materiales que en la acción se re
claman del Estado. Ya se dijo que de_ esta forma 
de regulación no hay observaciones de las partes, 
·por lo que tampoco existé obst.áculo ninguno· para 

• 1 



292 GACE'll'A 

confirmar lo resuelto por el Tribunal en este 
punto. 

Como bases para la regulación a que dé origen 
la decisión que aquí se adopta, deberán tenerse 
en cuenta las siguientes: o . 

a) Los gastos que sufragó . el demandante Be-
na vides para el tratamiento y curación de las le
siones que recibió; 

b) El valor de la renta que dejó de percibir 
durante el tiempo en que estuvo en abosluta in
capacidad para trabajar; y 

e) La estimación de la- incapacidad parcial en 
que se encuentra el demandante y la regulación 
correspondiente de lo que deje de percibir por 
este concepto, de acuerdo con la última renta per
cibida por él, y durante el término probable de 
vida que le quede. 

lP'erjuicios morales objetivadas causados al 
demandante ·por sus propias lesiones 

En el capítulo tercero de su alegato de conclu
sión ante la Corte agrupa el recurrente los fun
damelltos de su petición de que se complemente 
o adicione el fallo de primera instancia y se or
dene liquidar el perjuicio moral objetivado cau
sado al demandante por las lesiones que se. le 
produjeron y al matrimonio Benavides Cifuentes 
por la muerte del niño J:Vme Benavides Cifuen
tes, de acuerdo con los trámites establecidos en 
el artículo 553 del Código Judicial y con las nor
mas que la Sala se sirva trazar al respecto. 

Ningún pronunciamiento hizo e.l Tribunal sen-· 
tenciador en relación .Con el daño moral objeti
vado que los demandantes pretenden haber reci
bido por el doble concepto expresado, y desde el 
ángulo de los intereses que defiende en este jui
cio el señor Agente del Ministerio Público se 
opone a la reforma impetrada. Pertenecen a su 
vista de fondo les pasajes que se transcriben como 
pertinentes en relación con el punto controver
tido: "En efecto, el señor Benavides no t'rabaja · 
hoy con la misma facilidad que antes. Este es un 
perjuicio que d~be indemnizársele. Pero tampoco · 

"puede fndemnizársele dos veces, una vez como 
derivado de un perjuicio moral objetivado y otra 
\'ez como derivado de un perjuicio material. El 
perjuicio es uno solo. De manera que está bien 
que se le pague el valor de ese daño, pero no do
blemente".· Y agrega adelante: "Ya se ha expre
sado cuál es el concepto de este Despacho sobre 
este punto. Es decir, debe indemnizársele al dec 
mandante el perjuicio moral objetivado consis-
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tente en la disminución de su capacidad para el 
trabajo sobrevenido a consecuencia de las heridas 
que se le causaron siempre que esa misma indem
nización no se haya decretado ni por el perjuicio 
rn.oral objetivado sufrido por el mismo deman
dante con la muerte de su hijo ni por el perjuicio 
material sufrido por el mismo Benavides a con
secuencia de las heridas que 'sufrió. Es decir, que 
con estos tres orígenes el demandante Benavides 
no sufrió sino un perjuicio. Por tanto debe in
demnizársele un perjuicio, y una sola. vez". Se ha 
dicho que el perjuicio moral objetivado se con
creta en lal; repercusiones de carácter económico 
que experimenta la víctima del daño, y que la 
disminución patrimonial sufrid¡¡ debe aparec~r 

demostrada suficientemente en el juicio para po
der ser reconocida. No es por eso aceptable la 
tesis de que siempre · que existe el daño moral 
éste se presenta en su doble aspecto -subjetivo 
y objetiyado- y que a ambos debe extenderse el 
amparo indemnizatorio. Por el contrario -y es 
esto lo que acusa la realidad social en la cual se 
desenvuelve la actividad de los jueces--, ocurre 
q\le si. una persona recibe un agravio en su per
sona o en su honra el perjuiCio moral subjetivo 
áparece inexorablem,ente y tiene el cará~ter de 
indemnizable; pero si la lesión o la ofensa reci
bida apenas produce el dolor o _la aflicción, sen
sación de .menoscabo en la reputación social, pero 
no una disminución de la capacidad productiva 
habitual, éntonces no cabe hablar de!' daño moral 
objetiv-ado. Por lo primero, que es . indispensable 
acreditar en los casÓs jtid'iciales en que tales pro
blemas 13e ventilan en que ha sobrevenido una 
merma patrimonial, expresada '-eoncretamente, y 
que esta merma tie~e su origen en la pena o el 
dolor que por SIJ intensidad sea capaz de inhibir 
la voluntad para el trabajo o reducir los rendi
mientos que el damnificado derivaba de él. 

Trasladando estas consideraciones elementales 
al presente ca;;o se hace necesario transcribir en 
su integridad los pasajes del alegato presentado 
por el distiflguido abogado de los recurrentes para 
deducir, ep conclusión, si dentro de los supuestos 
jurídicos expresados se halla la reclamación· for
mulada contra el Estado por los esposos Benavi
des Cifuentes. 

Dice así el procurador de la parte demandante: 
"Daño moral objetivado causado a los padres pOI' 

la muerte del hijo y al señor !Benavides por las 
lesiones que sufrió. 

"25) La muerte del niño Jaime Benavides Ci
fuentes causó en sus padres un necesario daño 
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moral, en el cual hay que distinguir primera-
mente. el que refluye· en lo económico, en sus 
fuerzas para el trabajo, habiendo sido más afec
tado por esta clase de perjuicio el padre de la 
víctima. A la vez, las lesiones suf~idas por el 'se
ñor Benavides H!' acarrearon _perjuicio moral, en el 
cual !1ay que destacar' igualmente el objetivado. 
Con respecto a esta clase de daño' (el moral ob
jetivado), la sentencia de primera 'instancia con
denó en general a la Nación (puntos 1<:> y 29), 
p"'ro no ordenó que fuese regulado según. lo pre
ceptúa el articulo 553 del Código Judicial. De 
suerte que el recurso tiende a que la H. Corte 
ordene su regulación en la forma expresada. 

26) Por lo demás, el daño moral objetivado 
tiene sólido fundamento én el proceso, tanto por 
razón del fallecimiento del niño, como por las 
heridas del demandante señor Benavides. 

27) En principio, basta considerar, acudiendo a 
la teoría de las presunciones que la H. Corte des
arrolla y aplica brillantemente en el fallo de 22 
de julio de 1943, que por el hecho de ser proge
nitores de un individuo, la desaparición de éste 
causa en aquéllos necesariamente una pena: es el 
~daño moral subjetivo. Pero, si esa pena produce 
la alteración espiritual, psíquica o mental de los 
pádres, alteración que viene a prpyectarse en su 
capacidacj. de trabajo, entonces el da:ílo moral se 
habrá objetivado. Se habrá transformado en agra
vio patrimonial. Con. respecto a la persona que 
sufre· unas lesiones, natural es que experimente 
un daño netamente moral; pero ·si las lesiones con 
que queda le producen abatimiento, postración, y 
en consecuencia disminución en su capacidad, 
habrá un daño moral objetivado. 

28) La muerte del niño y las heridas del de
mandante señor Benavides, ocurridas en las cir
cunstancias horrorizantes del accidente, produje
ron en los padres del ·niño y en Benavides per
sonalmente, ·un estado psíquico de dolor, de te
rror, de zozobra, de abatimiento, de postración 
moral. estado que puede ciertamente diswimür 
algo con el transcurso del tiempo, pero no des
aparecer, y que fatalmente tuvo que producir Y 

produjo en ellos una merma en sus fuerzas, en su 
capacidad p'ara el t:-abajo, que necesariamente 
afectó su patrimonio. b 

~ - 29) La prueba testimonial es abundante al res
pecto. El doctor Francisco Rodríguez Cuervo dice 
al f. 19 del Cdno. número 5: "Por el trato conti
nuo con su familia y can· el señor Benavides, me 
consta que eran muy buenas sus cap~cidades Y 
actividad para el traqajo ·y los negocios, antes del 
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accidente sufrido, así como de su enorme dismi
nución para esa clase de actividades y trabajos, 
debido a haber quedado casi ciego y a su pena 
moral por la pérdida de su hijo Jaime, pena que 
lo ha afectado en mi concepto en una forma 'bas
~ante notoria, hasta el punto de creer yc·, y mu
chos de sus amigos, que pueda volverse loco". Y 
•m poco adelante: "Me consta también que tales 
:esiones le afectaron no sólo física sino moral
~lente, pues habiendo perdido a su hijo Jaime, 
~us ·sentimientos de afección quedaron muy afec
tados así como también su capacidad mental y su 
trabajo por la depresión psíquica en que ha que
dado". 

El señor· Silvestre Sar¡n\ento (f. 13, Cdno. nú
wero 5), afirma que "tales lesiones (las sufridas 
Pl":- el señor Bena vides), no sólo le afectaron físi
camente, sino también en sus sentimientos de 
afet~ión al perder a su hijo Jaime, de grandes 
-esper·,wzas y el mayor de sus hijos varones; igual
ment,t- n'\e consta que a consecuen,cia de la citada 
'tragedia ha. quedado afectada su capacidad men
tal y de trabajo por la depresión psíquica sobre
venida clln motivo de tales sufrimientcs materia
les y morales". 

El señor T,uis Castañeda, al f. 14 v. Cdno. nú
mero 5, dice que· puede· asegurarse "que al señor 
secretario del -Juzgado 39 Penal del Circuito de 
Bogotá (sehor Benavides), le va a ser imposible 
encontrar cniocación,_ oficial o privada (así ha 
pasado, agrep-a el suscrito~. debido a la incapaci-

. ' dad en que se halla a causa de las lesiones sufri-
das en la tragrdia de Santa Ana; la cual le afectó , 

· no sólo físican,ente ~ino también en sus senti
mientos de af.ec"ión por. la pérdida de su hijo .JTai~ 
be. con lo cual l'a quedado disminuída su capaci

. dad mental y de trabajo, por la depresión psíqui
ca ccnsecuencial" 

En términos parPcidos declara el testigo José 
Joaquín Peña: ".. . .El demandante Benavides, 
dice el testigo señor :Nicolás Angula G .(f. 32 v .. 
C. número 5), atencia a sus campos y a sus ne
gocios, de una manel:'a inteligente y activa con la 
plenitud de sus facul'.:Sdes, lo cual una vez ocu
rrida dicha tragedia n~ pudo volver a hacerlo, a_ 
causa de la incapacidad físjca ·y mental que que
dó padeciendo y a la pos~ración moral y psiqutca · 
en que lo sumió la : mucne de su hijito Jaime y 
sus propias lesiones''. Y 1'1)ás adelante: " ... por el 
conocimiento que de él :engo, el grado de pos-

. tración a que lo condujo •a tragedia expresada, 
es tal qu'e no tiene un momento de tranquilidad, 
de sosiego ni de alegría, ni de ~laridad mental"-
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Para Vicente Bermúdez (!. 35, Cdno. ·número 5) tandas robustecen esa demostración, tales como 
"en virtud de haber:lo vistn personalmente hace la edad de los padres (55 años, la del padre en ju
el espacio de tiempo de año y medio noté en este lio de '1938), pues los efecto's de la muerte del 
señor su intranquilidad, su desasosiego, falta de niño y de las lesiones habrjan sido menos graves, 
alegría y su estado mental no era el mismo que psíquicamente hablando, si hubiesen estado jóve
antes de" haber sufrido las lPsiones ya referidas". nes; como el hecho de quedar ellos con cuatro 
El mismo testigo ya había declarado sobre el es- hijos, el mayor (mujer), de trece años, el menor 
tado de postración de Benav:des, originado de la de tres años, siendo tres de ellos mujeres y el 
muerte de su hijo y de las lesiones personalmen- único varón que queda (Nelson).l de diez· años, 
te recibidas. quien tendrá ·que ser en la ancianidad de sus pa-

"Es natural -afirma el testigo Francisco Fran- dres el sostén principal o único de la familia, 
ky- que con motivo de la muerte de su hi]ito pero, por desgracia víctima Q.e parálisis infantil, 
Jaime, el señor Benavides se encuentre en un es- con graves lesiones (fs. 27 y 29, Cdno. NQ 3). Es
tado de abatimiento, de postración· y depresión tas cireunstancias hacían más grave aún el daño 
psíquica que anula en parte las excelentes cuali- moral que así se objetivaba más fuertemente. 
dad es que dicho señor Benavides poseía en épo-. El fallo del Tribunal declaró en los puntos 1 o 
cas anteriores al suceso de Santa Ana". (F. 40 v. y 29 de· la parte resolutiva, la obligación de la 
Cdno. número 5). Nación de indemnizar a los padres, por la muerte 

Otro declarante, el señor José A. Fuentes Gó- del niño, y al señor Benavides, por las lesiones 
mez (f. 41 v., Cdno. número 5), dice así: "Por el sufridas, el Q.año moral, en el cual se comprende 
mismo conocimiento sé ·y me consta que el señor tanto el subjetivo como el objetivado". 
Benavides de \1astante claridad mental y de ca- "'( en alegato posJerior encaminado a refutar las 
pacidad para el trabajo y los negoci~s antes de la tesis de la Procuraduría se expresa en los si
tragedia, después de ocurrida ésta cambió no "sólo guientes términos: 
por causa de las lesicmes por él sufridas, sino tam- "A pesar de que acepta el alto funcionario tres 
bién por la muerte de su hijo Jaime, lo que lo orígenes niega que haya lnás· de un perjuicio, esto~ 
tiene en una situación de hondo abatimiento, pos- es, no obstante que acepta las distintas causas del 
tración y depresión que le tienen anuladas aque- daño; niega qu~ éste se pr~duzca también en tres 
Has excelentes cualidades, lo que he podido ob- ocasiones. Además, no recuerda el señor Procu
servar mediante el tratq con el señor Benavides rador que daño moral y daño material, son espe
después de ocunido el accidente". · cies del género daños y perjuicios y ·que uno y 

Otro de los declarantes sobre este . importante otro se dan por un mismo hecho; ni que daño · 
tóP,ico, Pedro A. Ariza, como puede verse al f. 50, moral subjetivo y objetivado son clases en que se 
Cdno. número 5, concreta la transformación ope- subdivide el daño moral, y por tanto, unÓ y otro 
rada en el demandante así: "Me consta que des- se conjugan en razón de un mismo hecho gene
pués de la tragedia se ha obrado un cambio pro- rador del perjuicio. 
fundo en él, pues de alegre, activo, de clara coro- En. este caso hay daño moral objetivado, por 
prensión que era, vive hoy abatido, triste, debido las heridas; hay -daño moral objetivado, por la 
a la muerte de su querido hijo Jaime, de manéra muerte del niño, y hay daño material, por las he
que naturalmente ha sufrido en su persona, re- ridas causadas al actor. ?~ro, porque se cubra 
flejándose -en su capacidad para el trabajo que uno de ellos, no quedan los otros satisfechos, ya 
se acentúa y aumenta de día 'en día, pues ya no que todos son aspectos o ren~lones de los daños 
emprende· ningún negocio como antes''. De pare- y per.juicios. , 
cida manera, Francisco Franky (f. 51), Vicente Para terminar debo· agr~gar que el señor Be
BEmavides (f. 51 v.) y Nicolás Angulo (f. 52 v.), navides, quien siguió trabajando por un tiempo 
deponen sobre los efectos de la situación psíquica después del accidente, con la ayuda de otra per
en que quedaron los demandantes por consecuen- sona, debido a la lesión qu~ sufrió en los ojos, ya 
cia de la muerte del niño y especialmente el se- tJ no trabaja; del Juzgado fue despedido faltándole 
ñor Benavides, tanto por dicho motivo como por. poco tiempo para completar el requerido para su 
las lesiones que experimentó. jubilación, y no ha sido posible que oficina o en-

30) Me he referido sólo a unos testimonios. De tiáad pública le dé ocupación. No hay para qué 
éstos surge irrefragable la demostra~ión del do- hablar de las empresas privadas. El estado en 
ble daño moral .,objetivado. Determinadas circuns- que quegó su "Vista no le puede deparar otra 
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suerte. De modo que ni siquiera sobre el trabajo 
posterior al accidente puede el señor Procurador 
fundar su oposición desconcertante al recqnoci
íniento del daño material que al actor le acarrea
ron las lesiones". 

De todas las razones invocadas resulta evidente 
para la Sala q~e -eomo lo dice la répÚca del se
ñor Agente del Ministerio Público- de existir el· 
daño moral objetivado, ~ste se exteriorizó con
cr-etamente en la disminución de la capa<;idad 

. product~va y en el consiguiente rendimiento que 
su trabajo proporcionaba al señor Benavides, por 
lo que habiéndosele reconocido esta índole de per
juicios como imputable al daño material, no es 
posible un nuevo reconocimiento a título 'de p!i!r
juicio moral con carácter de objetivado, Con esto 
está dicho que no puede prosperar 1~ tesis de los 
recurrentes, para quienes por tener el perjuicio 
su causa en tres clases de daño~ debe satisfacerse 
por igual número de veces, con lo cual echan en 
olvido que lo que se indemniza es el perjuicio, o 
sea el efecto del daño, y que. aquél puede tener 
causas múltiples sin que esto implique igual nú
mero de reparaciones, lo que sería contrario a los 
principios jurídicos y al imperio de la equidad. 

Pero si como lo expresa el apoderado de ·los 
actores y lo confirman lo~ testimonios invocados 
en el 'juicio, la. depresión moral sufrida por Be
navides como consecuencia directa de sus propias 
lesiones y de la muerte de su hijo ha producido 
el resultado inmediato de que éste se encuentre 
en imposibilidad de dedicarse a sus habituales 
ocupaciones, es preciso convenir entonces en que 
además del perjui<:io material resultante de la 
disminución de sus capacidades productivas -lo 
que se traduce en una simple merma de su renta 
de trabajo, según quedó dicho- se hace necesa
rio, además, pronunciar el reconocimiento a que 
daría lugar la absoluta desaparición de sus acti
vidades de prodUcción con motivo de la pena 
moral sufrida, o sea indemnizar la pérdida patri
monial entre aquel límite -el de la inhabilidad 
parcial reconocida como daño material y el de la 
absoluta como resultante del daño moral objeti
vado. 

Acepta la Corte en este punt9 el contenido. de 
los testimonios invocados -y a los cuales hacen . 
referencia los alegatos que. acaban d~ mencionar
se- en lo que respecta a la existencia en princi
pio del daño .moral objetivado sufrido por el de
mandante Octavio Benavides por el doble motivo 
que se ha hecho valer, pero sólo la experticia mé
dica deberá det~rminar si como efecto directo e 

inmediato del mismo -ha perdido en absoluto el 
demandante su capacidad para trabajar y es, por 
consiguiente, nula su aptitud productiva actual. 
Esta determinación deberá hacerse en el inciden
te previsto en el artículo 553 del Código Judicial; 
y, para el caso de que dentro de él los expertos 
médicos llegaren a la conclusión evidente de que 
Benavides ha .~uedado incapacitado parcialmente 
pero en grado superior a la inhabilidad que le 
fue atribuida como efecto de las lesiones que su
frió, o que su incapacidad actual de trabajo es 
absoluta como consecuencia del sufrimiento mo-

. ral que experimenta, deberá aváluarse este per
juicio y prescindirse del simplemente material 

,reconocido en el anterior capítulo del presente 
fallo (en lo correspondiente a·la base distinguida 
con la letra b). 'l,'odo esto porque habiendo con
currido en el perjuicio causado a Benavides tanto 
un daño moral objetivado como uno de í~dole 
m¡¡,ferial la satisfacción, que es una sola, deberá 
ser proporcionada al perjuicio y no menor ni ma
yor que éste. 

Perjuicios material~s por la muerte del m~nor 
Piden asimismo los demandantes el resarcimien

. to de los perjuicios materiales y morales objeti
vados que les ocasionó la muerte de su hijo co
mún, el menor Jaime Benavides Cifuentes. 

Los señores peritos están acordes en qu,e esta 
clase de perjuiCios debe también ser .objeto de 
regulación, pues según las declaracion·es de los 
testigos que intervinieron en el proceso el niño 
Jaime Benavides "tenía ·capacidades suficientes 
para que en un futuro más o menos próximo pu
diera desarrollar actividades tendientes a la ayu
da material y económica de la familia, y que por 
tanto sus padres y sus hermanos tenían puestas 
sobre él sus esperanzas para ese futuro. Esto aña
d.ido a la perfecta salud del menor, da base para 
que un peritazgo como el actual no solamente se 
tenga en cuenta el daño inmediato y material 
producido por la muerte del menor, sino el. daño 
futuro pudiéramos decir, que se ocasionó con el 

· hecho· de haber cortado la vida de una per~ona 
que se hallaba en las· circunstancias atrás anota
das". 

El Tribunal de origen· rechaza esta parte del 
dictamen y las peticiones de los demandantes por 
e§>te concepto, "pues, si se tiene en cuenta su cor_: 
ta edad -la del niño Benavides Gifuentes- y la 
caren~ia absoluta de demostración que existe so
bre daño material ·o econ~mico que hubieren su
frido sus padres, es evidente que sólo por el as-
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curador Delegado en lo Civil, en su escrito de se
gunda instanda, hace notar la palmRria contra
aicción que existe entre la parte motiva trans
crita antes y la resolutiva que dice así: "1 o La 
Nación o Estado Co'lombiano es civilmente res
ponsable de los perjuicios materiales y morales 
sufridos por los ·demandantes Octavio J. Benavi
des y Ana Cifuentes de Benavide% con ,motivo de 
la muerte de su hijo menor Jaime Ben'avides Ci
fuentes" ... 

La Corte estima bien fundada la observación 
del señor Agente del Ministerio Público, porque 
el Tribunal ha debido consignar en el fallo las 
razones que tuvo para hacer esta última declara
ción, so pena de incurrir, como incurrió, en la 
contradicción anotada entre lo considerado y lo. 
resuelto. 

Con el fin de demostrar la am;encia. del perjui
cio material por la muerte del menor Jaime Be
navides, el señor Procurador Delegado en lo Ci
vil estima que "uno de los requisitos jndispensa
bles para que pueda demandarse indemnización 
de perjuicios, es que éstos tengan el carácter de 
ciertos. Si el perjuicio no es cierto, no puede pe
dirse su indemnización. Es evidente que el per~ 
juicio cierto puede ser futuro. En tal caso-siem
pre que sea cierto-puede indemnizarse el per
juicio futuro". 

"En el caso de autos, está acreditado que el me
nor Beniwides tenía, al morir, nueve años de edad 
y causaba gastos a sus padres en su manteni
miento, y educación principalmente. ¿Qué perjui
cio cierto hubo? ¿Qué perjuicio real, evidente, 
patrimonial existió? ¿Qué merma patrimonial su
frieron sus padres con la muerte del hijo? Evi
dentemente ninguna'\ 

"En este caso -prosigue el señor Procurador
no ha habido perjuicio cierto y, por tanto, no 
puede pedirse indemnización de él, en lo que se 
relaciona con el futuro. No. hubo perjuicio ac
tual y, según lo dicho, no existió, por ello mis
mo, perjuicio futuro de ninguna clase". 

A su vez, el señor apoderado de la parte ac
tora, en su intento de refutar las tesis de la Pro
curaduría, r~pecto al perjuicio material que pu
dieran haber sufrido los padres del menor, expo
ne la d-octrina de los autores sobre la -f'ÍÍ.ateria 
para demostry su aplicabilidad al caso de au~os. 
Se copia de su alegato: 

"Henri Lalou al habla!' de que el perjuicio debe 
ser ciert~, anota que la jurisprudencia de la Corte 
de Pa:-ís es vacilante, y agrega: "De una parte 
este carácter ha sido· reconocido al perjuicio re-

sultante para la madre de la muerte de su hija, 
falle<:ida en un aocidente, en vista de que por nas 
cualidades y aptitudes de la joven, Ua madre J!IQ,-

. día co1_1tar, en un porvenir próxi.m~, que sú hija 
le procuraría una ayuda pe<:uniaria". ·En otro lu
gar dice que la Corte de casación de París admite 
que "constituyen para los padres un perjuicio 
material cierto causado 'por la defunción de su 
hijo, los gastos que resultaron inútiles y que fue
ron invertidos en los Estudios profesionales del 
niño". ("La Responsabilidad, Civil", 2fl. edición, 
números 142 y 143). 

Henri y León Mazeaud, al hablar de la certi
dumbrfi como condición de perjuicio, citan el caso 
de una providencia en la, cual fue concedida in
demnización a los padres por la muerte de su 
hijo, fundándose eJ;J. que "la muerte de su hijo ha 
privado a los re<:lamantes de un element~ de se
guridad". (Subraya el suscrito). "Traite Theori
que et Practique de la Responsabilité Civil Dehc
tuelle et Contractuelle", 2fl. ed. Not. (4) p. 381). 

-Planiol, Ripert y Esmein dicen que "siempre 
que se trata de una apreciación de hecho, los tri· 
bunales pueden contentall'Se con ·probabilidades. 
Según las circunstancias, ellos mirarán no como 
éierto el perjuicio consistente en la privación de 
una ventaja que no puede realizarse si.no por un 
acto futuro del demandan~e o de un ~ercero, D.n
cierto como todo lo qu'r depende. de Ua voluntad 
humana". (Subraya el suscrito). ("Traite Practi
que de Droit Civil Francais", to. VI, N<? 543). · 

La obra de derecho civil chileno de Arturo 
Alessandri Rodríguez y Manuel Samarrina Undu
rraga trae lo siguiente: "Para que exista el daño 
es necesario que se lesione un derecho; basta que 
se prive a la víctima de una ventaja o beneficio 
lícito. Esta conclusión se desprende del sentidot 
natural y obvio de la palabra daño, sentido al que 
hay que atenerse en vista de que el legislador no 
ha ctado otro especial ni restringido el concepto 
a la lesión de un derecho". (Curso de Derecho Ci
vil, to. IV, N<? 1265'). 

9) Me permito destaca:r, para mayor claridad, 
los conceptos antes expresados, así: 

lo El perjuicio material debe ser, ante todo, 
cjerto. N o es menester que sea actual; pued'e ser 
futuro. Lo cual está de acuerdo con nue&tra le
gislación que no hace distingo al respecto, puesto 
que habla de daño en general. (Arts. 2341 y 2356 
del C. C.). 

2<? Cuando el daño es futuro, no deja por eso 
de ser cierto, si bien enL·e el uno y el otro hay 
umi. diferencia cardinal. El perjuicio actual se 
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configura de una vez: el perjuicio se ha reali- na se dirige hacia la negativa. Los tratadist~s 
zado. En tanto que el perjuicio futuro tiene que americanos antes citados así lo consideran. Y aun 
prcdudrse en el tiempo, el actual ya se ha pro- en quienes la tesis aceptada es la afirmativa, son 
ducido. Esta diferenciación, dijéramos de orden muchas las excepciones que le introducen, es de-. 
cronológico, crea a su turno una disparidad que cir, muchos los ·casos en que se concede indemnÍ
se revela en el perjuicio mismo. Es cosa 'más o zación por perjuicio material futuro, aunque la 
menos simple estimar un daño ya consumado, el v.íctima no haya sufrido quebrantes en ninguno 
perjuicio que ya ha venido a quebrantar direc- de sus derechos adquiridos. L;:t negativa, o sea, 
tamente nuestro patrimonio. Pero, es cosa com- que no, es necesaria la existencia· de un derecho 
pleja calcular un perjuicio futuro, cuya realidad ~dquirido,, para que 'se configure el daño, se ex
sincera, cabal y efectiva, está sometida a muchas plica considerando, en primer término. la tr?di
circunstancias. No por esto el perjuicio futuro cional dificultad para fijar el concepto del d.ere
será menos cierto: su raíz arranca de. una falla cho adquirido, difkultad que ha promovido el 
que lo ha proqucido eri principio, o como ha di- desplazamiento de la teoría del derecho adquirido 
cho la Corte Suprema de Justicia: "El solo repa- y las expectativ:as, de las legislaciones modernas. 
rfJ sobre la contingencia del perjuicio futuro que En segundo lugar, la aplicación de la teoría del 
se reclama, que hace difícil la certidumbre en el derecho adquirido a esta materia, peca contra la 
particular, no es por sí solo valedero para deses- equidad, ya que situaciones distantes del derecho 
timar, como infundada jurídicamente, la preten- adquirido, son propicias :;¡in embargo al daño ac
sión de la defuanda". tual y futuro . .Según queda dicho atrás, Lalou cita 

Esas circunstancias son diversas. En tratándose · un· caso elocuente fallado por la Corte de Casa
del daño causado por la muerte de una persona, ción de París,' en el que se ordenó indemnizar el 
puede ser que el pariente reclamante viva más o perjuicio patrimonial sufrido por la madre, a cau
menos tiempo, de modo que hay ,que comenzar sa de la muerte ·de su hija, en co1;1sideración a las 
por apelar. a un cálculo sobre la vida probable; cualidades de ,ésta, cualidades que hacían esperar 
que adquiera cuantiosos bienes, de manera que el para la madre una ayuda pecuniaria. No puede 
apoyo sea innecesario;, que en tratándose de la hablarse en tal ejemplo de aplicación del dere~ 
muerte de un hijo, no puede asegurarse que sin cho adquirido. La hija tenía buenas cualidades, 
el accidente que le causó el fallecimiento, hubie- pero sólo cualidades; aún no prestaba apoyo eco
se vivido determinado tiempo, o gozado de patri- nómico a su madre; no aparecía, en consecuenc~a, 
monio o de salud que le hubiesen permitido aten- por parte alguna, la noción del derecho adquiri
der a la obligación alimentaria para con sus pa- do. Los Hermanos Mazeaud refieren que se otor: 
dres. Todas estas circunstancias y otras parecidas gó resarcimiento de perjuicio material, a los pa
no se oponen a la certidumbre del daño. Este es . dres, con fundamento en que "la muerte de su 
cierto porque se cumplió un hecho y porque de , hijo ha privado a los reclamantes de un elemento 
este hecho y en determinadas circunstancias, se de seguridad, no envuelve la existencia de dere
deduce lógicamente que el perjuicio habría de cho adquirido alguno''. 
realizarse. Si la culpa de Pedro causa la muerte Menciona Lalou igualmente el caso de un fallo 
de Juan, de quien Santiago era alimentario, hay que declaró la existencia· de perjuicio por muerte 
que concluir, con arreglo a la lógica, que el per- de un hijo, por hab~r perdido sus padres los gas
juicio futuro del último, probablemente va a com- tos he-chos en su educación profesional. No te
prender determinado lapso, si biep puede el ali- nían, como no tienen los padres, acción contra los 
mentario morir en breve, 'o· adquirir bienes que hijos para que . .le sean 

1 
reembolsados esos gastos; 

hagan inútil toda pensión, o del otro lado, que, luego carecían, como careceri, de un derecho per-
. viviendo Juan' hubiese podido morir al poco tiem- sonal adquirido contra los hijos, por tales inver
po. Por esto precisamente es por lo que' dicen los siones. Con todo, la indemnización por esos gas-
ilustres tratadistas Planiol, Ripert ·Y Esmein que tos les fue reconocida". · 
los tribunales pueden contentarse con probabili- De los anteriores conceptos doctrinarios y de Iá 
dades. • · analogía que a su juicio ofrece el presente caso 

39 Acerca de si' se. requiere o no que el daño con el resuelto 'por esta Sala de Negocios Gene
haya oper-ado en el terreno de un derecho adqui- rales con fecha 22 :ie julio de 1943 (G. J. núme
rido de quien reclama, las opiniones están dividi- ros 1998 y 1999, L\' pág. 763 y siguientes), de
das, si bien se observa que el rumbo de la doctri- duce el representante de los actores la conclu-

20-Gaceta'---Tomo LX. 
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sión de que los esposos Benavides Cifuentes han 
¡recibido un perjuicio actual y un perjuicio futuro 
¡por la muerte de su hijo Jaime tantas veces men
cionado, que deberá ser reconocido en el fallo y 
u-egulado en incidente po¡:;t.erior. El perjuicio ac
tual lo hace consistir en los gastos de crianza y 
educación del niño, gastos que resultan total
anente perdidos para ellos <:on motivo de la muer
!e trágica de aquél y que el Estado -declarado 
civilmente responsable- debe indemnizar. 

No entra la Sala a examinar el hecho de que 
llos desembolsos de que se habla hubieran sido 

:1t'ealmente causados; por el contrario, da por de
mostrada su evidencia. Pero en cambio niega el 
derecho que puedan tener los actores a que se les 
!l'estituya a título de perjuicio material indemni
:zable, pues el argumento de que si el accidente 
no hubiera ocurrido, tales. gastos habrían sido 
ll'actor decisivo en la preparación se-Cundaria y 
¡profesional del niño "creando de esa suerte un 
cúmulo de "probabilidades'' suficientes para que 
nos jueces reconocieran con lógica y al mismo 
U;iempo con equidad el daño fut'uro", carece en 
absoluto -en opinión de esta Sala- de arraigo 
en los principios que dominan en el campo de la 
1responsabilidad extracontractual la índole de los 
¡perjuicios que por este concepto pueden recla
anarse del autor del daño o de la persona que por 
él está obligada a responder. En efecto, corres
{!Jonde a los padres por imperio de las leyes civi
Ues el deber jurídico de alimentar y educar a sus 
lhijos hasta Cierta edad; y ·en último extremo este 
deber no es otra cosa que el cumplimiento de 
obligaciones impuestas por las leyes superiores de 
na naturaleza, de la vinculación familiar, de los 
afectos y de la convivencia social. De ahí que no 
¡puedan colocarse en el mismo plano las expensas 
que cubran los padres para atender a las necesi
dades de sus hijos con los que se vinculan a una 
empresa destinada a producir rendimientos eco
lllómicos. -<:amo la construcción de un edificio, 
en el ejemplo propuesto por el alegante- pues 
~eria desconocer la realidad misma de las cosas, 
el fin distinto que con unos y otros gastos se per
sigue. Las inversiones de que se trata son por 
completo ajenas al tráfico económico y, por esto 
anismo, su devolución no pu~de ser •exigida del 
(hijo en ninguna circunstanci'a, ya· que éste no está 
obligado a efectuarla. Tampoco los hace el padre 
en espera de que le sean restituídos o compensa
dos con la ayuda que por concepto de alimentos 
o bajo otra forma pueda o deba prestarle el hijo 
que llega a cierta edad. Por consiguiente, dada 

· la propia naturaleza de estas inversiones no pue
de afirmarse que su pérdida por muerte implique 
un perjuicio material que los padres tengan de· 
recho a reclamar judicialmente. En el caso sub· 
lite, ocurre, además que uno de los demandantes 
-la señora madre del menor Jaime- no hizo· nin
gún gasto, o al menos no aparece de las proban· 
zas· aducidas, pues según éstas fue el señor Bena
vides quien, como jefe de hogar tuvo a su cargo 
los desembolsos consiguientes. Esta observación 
que. el señor Procurador ::Jelegado en lo Civil pre
senta a propósito del daf10 moral objetivado cau
sado a la madre por el fallecimiento del menor la 
acepta la Sala en toda su extensión. 

Bastan estas consideradones elementales. para 
rechazar el capítulo de lc:.s indemnizaciones recla
madas, con base en los gastos de crianza y edu
cación que se exigen. Igual acontece con los per
juicios futuros cuya demostración se intenta con 
apoyo en las doctrinas invocadas atr~s, aunque se 
reconoce expresamente en el alegato objeto dé 
estos comentarios que el punto además de difícil 
es ,discutible y que no hay acuerdo entre los ex
posito·res sobre estas tesis: 

Es evidente, como lo sostiene el representante 
de los actores, que en el fallo de 2.2 de julio de 
1943 con fundamento en las probabilidades que 
ahora se invocan se aplkó la doctrina expuesta 
por Henri y León Mazeaud acogiendo el criterio 
de que pudiera demostrarse como cierto un per
juicio que aparezca. como eventual y contingente. 

Dijo entonces esta Sala al examinar las posibi
lidades que tuvieran los · padres del ingeniero 
Cuervo Ruiz para recibir de él una ayuda econó
mica: 

"Uno de esos casos es el ya enunciado, de la 
desaparición de la vida de una persona por culpa 
de otra, y cuando la primera se ll.aJlaba en condi
ciones de producir econór.:ücaniente y;, de ayudar 
a la atención de las necesidades de otra u otras 
ligadas a ella por vínculo estrecho de consangui
nidad. Siendo, desde luego, un elemento muy im
portante el de la proxim:.dad en que ·se encon
traba la persona fallecida para producir para las 
necesidades de sus familiares. Porque no es lo 
mismo el caso de un niño qU!'! fallece como el de 
un adulto, en relación con sus padres. En el niño 
es muy lejana, remota y por tanto improbable la 
circunstancia de que él llegue a constituír un fac
tor de ayuda económica para sus padres. Mas si 
se trat~~omo en el presente pleito-de un hom
bre ya formado, educado y con una carrera pro
fesional, hay que admitir que su estado al morir 
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es muy inmediato al de una producción de im-
. portancia para la cual precisamente se preparó en 
largos 'años de estudio". · 
· Como se ve de la anterior transcripción los fac
tores de probabilidad se tuvieron en cuenta en 
aquel fallo no sólo como criterio de avalúo del 
perjuicio sino como elemento /esencial para reco-
nocerlos y ordenar su indemnización. . 

La probabilidad y la presunción de que el in-
. geniero Cuervo Ruiz llegara a prestar a sus pa
dres su concurso económico, se· fundó en los he
chos demostrados de que al tiempo del siniestro 
en que perdió la vida "era un hombre ya forma
do'', ·de que había adquirido la profesión de in
geniero y finalmente, de que había comenzado a 
producir económicaiilente mediante su trabajo. 1 

¿Pero en el caso que ahora se juzga concurren 
las mismas circunstancias? Es obvio que no, pues 
apenas tenía el niño Benavides Cifuentes nueve 
años de edad y, por tanto, su rendimiento era ab
solutamente nulo y de él nada hubieran podido 
exigir sus padres, aun habiéndolo querido. De la 
consideración de los factores que entran en juego 
aquí -no obstante las excelentes cualidades del 
niño desap~recido- no aparece la probabilidad 
del apoyo económico para sus parientes en el mis
mo grado o, en otros términos esa posibilidad 
resulta demasiado remota, y por lo mismo el per
juicio sufrido no ha podido exteriorizarse en for
ma alguna. En estas razones se fundó el Tribunal 
para negarse a reconocerlo en el fallo de primera 
instancia y por su parte la Corte no encuentra 
los motivos para modificar tal resoluciór¡.. 1 

En virtud de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios 
Generales- administrando justicia ~n nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, revoca la sentencia de primera instancia y en 
su lugar dispone: · 

1<> Declárase a la Nación civilmente responsa
ble de los perjuicios morales subjetivos ocasio
nados a los demandantes, ·señor Octavio Benavi-
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des y la señora Ana María Cifuentes de Benavi
des, con motivo de la muerte de su menor hijo 
Jaime Benavides Cifuentes. 

29 La Nació-n es igualmente responsable de los , 
perjuicios materiales y morales ocasionados al se
ñor Octavio Benavides por el mismo hecho del 
accidente de Santa Ana. 

39 Condénase al ,Estado Colombiano al pago ~ 
dos mil pesos ($ 2.000.00) para cada uno de los 
demandantes por concepto del perjuicio de que 
trata el punto primero de la parte resolutiva de 
esta sentencia, y de mil pesos ($ 1.000.00) para 
el señor Octavio Benavides por los perjuicios 
morales subjetivos a él ocasionados directamente. 

49 Los perjuicios materiales de qu:e se trata en 
el punto segundo de la parte resolutiva de esta 
sentencia, se regularán por el procedimiel'l¡to es
tableci,do en el artículo 553' del Código Judicial 

, de acuerdo con las bases establecidas en la parte 
motiva de este fallo. 

5" Los ;erjuicios morales objetivados que hu
biere podido sufrir el señor Octavio Benavides 
con motivo de la muerte del menor Jaime Bena
vides Cifuentes y de las lesiones que el mismo 
demandante sufrió se regularán conforme al pro
cedimiento indicado (artículo 553 del C. J.), si 
hubiere lugar a ello, conforme a lo expuesto en 
la parte motiva. 

69 De las sumas que el Estado deba pagar a los 
demandantes, debe descontarse las que ellos hu
bieren recibido por razón de lo dispuesto en la 
ley 100 de 1938. 

79 Absuélvese a la Nación de los demás cargos 
de la demanda. 

89 Hágase la notificación de que trata el ar
tículo 554 del Código Judicial. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 
la Gaceta Judicial. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Gennán . .Al varado-· 
Víctor Cock...:...lRamón Miranda -lEleuterio Sema. 
Nicolás ILlinás !Pimienta, Srio. en ppdad. 
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AVITSO SOBJRIE IEXPlLOJRACITON 'Il IEXPlLO'li'ACITON DIE PIE'li'ROlLEOS.- PRIESCRITlPCITON ][]IJE 'J['][JERlltA\S. 
J[{JEA\lLIENGAS. - DIEClL&litA\CITON ][]IJE PlRIESCRliPC:U:ON ACTUAL, J!>JR.EVJIO :ElL JitiEQUliSlr'li'O ][]IJE lLA\ 

POSIESWN RIEA\JL Y IEFlECTlrVA O ][]IJE JLA JEXPlLO'li'AClrON,lECONOMJICA\ 

1. - lLos testamentos son actos de particula
res que pueden causar, al seguirse los juicios de 
sucesión correspondientes, el traspaso de la ,Pro-. 
piedad inmueble, que estaba en el patrimonio 
del testador, a. sus beneficj.arios. 

2. - lEn el reconocimiento del dominio de 
tierras por partictHares las leyes de la época 
colonial y las de la Jitepública han exigido la 
comprobación de haberse desprendido el IEsta" 
do de ellas por Jos medios legales, de haberse 
adjudicado Jos realengos o las tierras baldía;;; 
y de haberse recibido el título comprobatorio de 
ese acto administrativo. lLa autoridad judicial, 
que es a la que compete el reco~o-cimiento de 
los estados jurídicos sobre tierras, no puede 
desatender el imperio de estas reglas de dere
cho público, a las cuales es preciso sujetarse 
para que se dé nacimiento, dentro del derecho 
privado, a la propiedad particular de las tie
rras, la que una v~ producida legalmente pue
de transmitirse de conformidad con el derecho 
común. lEn el caso del 1uoceso el hecho de ha
llarse las tierras de que trata el aviso en po
der de paniculares en el año de 1791 y después 
cuando las autoridades intervinieron en rela
ción con ellas, y el hecho de tal intervención, 
no son bastantes para producir jurídicamente 
un reconocimiento a favor de particulares 
frente an !Estado, del dominio sobre esas tie-

. rras. lLos medios previstos por las l~es son 
otros. 

3, - lEn la sentencia de la Corte de fecha 
5 de agosto de 1942 se estudió ampliamente el 
asunto referente a la prescripción de tierras, 
en que de conformidad con el estudio hecho en 
esa sentencia se separa o divide en dos partes, 
concerniente la una a la prescripción regulada 
por el derecho civil, p:ua las relaciones priva
das entre piU'ticulares, y la _prescripción de de
recho público, así llamada en la legislación in
diana y que se configuraba. de modo esPecial Y 
distinto a la prevista en" las leyes civiles. ][]le 
ese estudio se deduce la imprescriptibilidad con 
apoyo en ell. derecho público indiano, de modo 
SUJI GIENIERXS, por su •explotación económica, 

1 

y siempre gue el interesado obtuviese el título. 
correspondiente. lEn esa sentencia dijo la 

Corte: 
"Las normas sobre prescripción que los se

ñores .Restrepo y Caro y también - como se 
verá adelante, el doctor Urdaneta A\rbeláez -
aplican a la adquisición de realengos en el Vi
rreinato de la Nueva Grana~a, se hallan conte
nidas en las leyes de Castilla (Nueva y Novísi
ma Recopilación) y en las Siete Partidas. Y 
el orden legal establecido en 1826, coloca pri
mero, para su aplicacitín, 'las Pragmáticas, Coou
Ias.... que estaban vigentes en el territorio de 1:~. 

lltepública (numeral 2q) y la Recopilación de lin
dias (numeral 3Q) y después las lcj·eo de Castilla. 
y las Siete Partidas (numerales 4~ y 59) lLa.s lLe
yes de lindias (el Cooigo) y las Cédulas de IEl 
ll'ardo, San Lorenzo y San Jildefonso tñenen, 
pues, preferente ¡¡.plicación a las leyes penin
sulares, ademas de s<'t· especiales y de haber 
regulado completamente la materia sobre en re
gimen de tierras realengas en el período colo-· 
nial. Pudiera acaso decirse que por haber men
cionado la prescripción del Código de lindl.ias Y 
la Cédula. de San ]Lorenzo, es acertado jurídica
mente entender el alcance y sentido de la pres
-cripción a que aluden, a la luz de na legislación 
peninsular. Mas no es admisible, como pasa a 
verse. 'lral Código y tal Cédula se refieren 
evidentemente a la prescripción de las tñerras 
realengas. lLa prescripción respecto de éstas 
fue reconocida en esas leyes; ello no puelle 
negarse, Pero dicha )lrescripción debió ser ar
mónica con lo que sobre enajenación y con
servación de tierras realengas rigió en el pe
ríodo colonial, según las propias reglas u or
denamientos y ·de acUerdo con lo que ellos ex
presan en punto a prescripción. N o puede ñg
norarse la naturaleza peculiar . y especialísima. 
de toda la legislación para las lint;lias y lo que 
en, ellas se dice de la materia de que se trata. 
Más jurídico es coordinar los extremos opues-· 
tos no negando la prescripción de las tierras 
realengas por los particulares, pero entendi.én
dola subordinada al derecho público coloniaR 
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sobre tienas :y a lo que él estatuye sobre pres
cripción. ;E;¡ texto de la Cédula de San Loren
zo demuestra qúe la lLlLAMADA JPRESCRJ!JP
Cl!ON estaba co~figurada por un régimen es
pecial que no era el del derecho común: no se 
extendía sobre cualquiera extensión que se po
seyese con ánimo de señor y dueño, sino res
pecto de lo cultivado y explotado económica
mente, y con la sanción de perder lo poseído 

· si no se cultivaba y labraba en determina.do 
tiempo. SlE RESPJETO JLA POSESllON AN']'][
GUA COMO TllTUlLO JI)JE JUSTA JPRESCRllP
CllON, pero qu'edó sometido el poseedor a lit 

confirmación y a la sanción de que habla la 
Cédula. Como se ve, es ésta una prescripción 
muy distinta de la establecida en el derecho co
mún". 

4. - Hoy Puede y debe ha~érse por el Orga
no Judicial el reconocimiento de la propiedad 

· privada con base .en la posesión real y efectiva 
del terreno cultivado o explÓtado económica
mente antes de 1873. Aunque habló la Corte 
en la memorada sentencia ~e un criterio de 
ben~volencia y tolerancia que fue el que ins
piró las leyes de la colonia y de la República 
en materia de t.ierras realengas y baldías al 
permitir que aún vencidos los_ términos que esas 
leyes iban .señalando sucesivamente para la 

. composición de las tierras mediante la compro
bación de los estados de explotación económi
ca y la obtención de los títulos correspondien-· 
tes sin embargo se repitió siempre, a través de 
toda esa legislación, el pensamiento, el deseo y 
la permisión de que las autoridades respectivas 
reconocieran el dominio de los particulares que 
hubiesen explotado las tierras y siempre que 
lo demostrasen en forma satisfactoria. lLa po
sesión inmemorial de las tie~as, si estuvo 
acompañada de la incorporación del trabajo en 
ellas, mereció respeto a los legisladores, el cual 
se tradujo en las normas que permitieron ese 
reconocimiento. No es que la Corte, situándo
se en un plano exclusivo de amplitud y de be
nevolencia, falle con la equidad y sin la justi
cia legal y jurídica. ·Hay razonés que estruc
turan sólidamente el proceso adoptado por la 
Corporación al dar entrada a Ht calificación del 
dominio privado y a:l reconoéimiento de él en 
sus fallos, medi~nte la comprobación actual ·de 
la explotación económica que contemplaron las 
leyes hasta el Código de 1873. 

JLos estados de posesión inmemorial, si se rea
lizaron mediante una explotación económica, 
pueden servir como fundamento para que hoy 
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se reconozca él !'lominio privado, sin embargo 
de no haberse obtenido el título antes del año 
de 1873. Porque la razón para ese reconoci
miento actual de la propiedad no es solamen
te la de haberse explotado las tierras, sino la 
de que una legislación posterior permitió y per
mite que se haga ahora tal declaración de do
minio en favor de los particulares y respecto· 
de aquellas sobre las cuales se demuestre ha
berse cumplido el hecho de su posesión real Y 
efectiva. 

.Corte Suprema de Justicia. - Sala.de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, veintidós 'de febrero de mil no
vecientos cuarenta y f:eis. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Gardoso Gaitán). 

El señor Frutos T. Plaza y el doctor Pedro María 
Carreño, :el primero en su calidad de gerente de la 
Richmond Petroleum Company of Colombia, y el se
gundo como apoderado sustituto cle ·esa compañía y 
de otras personas privadas, avisaron al Ministerio de 
Minas y Petróleos que aquella empresa, en virtud de 
contratos . celebrados con particulares, se propone 
efectuar trabajos de exploración con perforación y 
de expiotación del petróleo reputado como de pro
piedad privada que se encuentre en un globo de te~ 
neno situado ·en _jurisdicción del mmlicipio de ·coe
)]o, Departamento del Tolima, cuya extensión apro-

' ximada .es de mil novecient?s sesenta y cuatro (1964) 
l:ectáreas con novecientos ochenta (980 m2) metros 
cua.drados determinado por los siguientes linderos: 
"Del salto de Naranjal en la quebrada de Agua Dul
ce o Naranjal, en dirección norte hasta una piedra 
o mojón ma.rcado con una P, mojón situado en la 
rparte oriental de la loma de Guasimal; de este mo
,ión en dirección norte, noreste, aproximadamente, 
hasta el nacimiento de la quebrada. Masato, en el si
tio en donde se encuentra una piedra marcada M; 
de este sitio y en dirección del norte, hásta la angos, 
tura de San Vicente; de la mencionada angostura 
se toma hacia el sur, por la cresta de los filos que la 
forman, hasta llegar a la cuchilla que está orienta
da de oeste a oriente y .en donde se, encuentra el 'AJ.
k de la Cruz', continúa el lindero por esta cuchilla 
hacia el oeste hasta el 'Alto de la Cruz', donde se en
cuer.tra un mojón de piedra marcado ; de 
tste mojón hacia el oeste continúa hasta una loma 
illmediata donde había un- 'palo bayo' donde hoy 
existe un mojón marcado , loma que es la 
terminación de la cuchilla de San Vicente; de dicho 
Rojón en 'dirección oeste noroeste' y con una longi
tud a•proximada de mil ciento setenta (1.170 mts.) 
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metros hasta el codo del ant.iguo camino del Pulgar; 
de este punto al filo del Pulgar; de este punto y sí
guiendo la .cresta de la cordillera o filo del Pulgar 
hasta el boquerón del Pulgar por todo el filo de la 
cordillera y aproximadamente en dirección oeste-sur
oeste hasta el nacimiento de quebrada Comuna o 
'Diomata• en el pico o eminencia de los· cen:os de 
'Santana'; de este pico hacia el sur-oeste por el mis
mo filo a la eminencia más e~levada del grupo de los 
cerros de 'Santana"; de .esta eminencia hacia el sur, 
flpioximadamente a 1,1na distancia también aproxi
mada de mi! ·doscientos tres (1.203 mts), hasta' dar 
a Ir. cima más alta de los cerros o cordillera de 'Po· 
tosí'; siguiendo hacia el sur por la tparte más alta de 
dicha cuchilla, hasta su terminación donde empie
za al pie de una piedra errada, una cerca de piedra 
de construcción antigua, hasta la terminación de 
ésta en la quebrada Castañala; esta qu~brada aba
je: hasta encontrar, en una peña alta de su. m;trgen 
derecha, la punta de un cerro que sirve de lindero 
con predio de los señores Carvajal; de este mojón 
hacia el sur en .línea recta por la .cerca divisoria con 
el predio de los señores Carvajal atravesando la li · 
nea férrea hasta llegar al antigÚo camino real de 
!bagué a Girardot; siguiendo por este camino en di
rtcción sureste hasta donde había una tpuerta· de 
golpe;· de aquí se sigue por una cerca divisoria con 
e~ predio que fue de Sandalia Bonilla hasta su ter" 
minación en la cabecera de 1m. zanjón; de este zan
jan abajo hasta su terminación en un zanjón gran
de, lindero con el terreno del Caimito; por este úl
timo zanjón abajo hasta encontrar sobre su margen 
i?qulerda la boca de una:- cañada honda que sirve de 
lindero con los terrenos de Salamina; de este punto 
en línea recta al río coello, sirviendo de lindero o se
ñal' una cerca de piedra situada en la vega; río Coe
llo abajo hasta ponerse frente a la punta de la cer
ca de- piedra que empieza al pie del tpico denomina
ca La Alcaparrosa; cerca abajo hasta enfrentar con 
el sitio donde existía una puerta; de este punto has-

e ta el filo; de aquí por el filo abajo hasta topar con 
la peña; peña abajo hasta caer a un brazuelo del río 
Coello; río Coello abajo hasta la baca de la quebrada 
Castañala; quebrada Castañala arriba siguiendo sus 
f.guas, hasta la volada que hay en la punta de la tpe· 
ña y que sostienen los dueños de Potrerillo; de aquí 
se toma por el borde superior de la peña, hasta la vo
lada de Fermín Prada; de aquí se sigue ótra vez por 
la quebrada castañala aguas arriba hasta encontrar 
m su margen izquierda la cerca lindero que divide 
las tierras de 'Potrerillo' con las de "Trinidad', por 
esta cerca hasta la terminación en la carretera o 
camino real que va de !bagué a Girardot, .en el pun · 
te• donde termina la cuchilla de Potrerillo; siguien-
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ero a1 nordeste por la cuch:lla de Potrerillo, hasta en
contrar el pico alto denominado Baltasar donde hoy 
existe un mojón marcado en el plano con la letra 
e; de -aquí en dirección cccidental hasta un volcán 
grande que hay abajo de dicho pico donde comienza 
un cerco de tpiedra; de aquí en dirección noreste se 
sigu~ una línea re(}ta de setecientos cincuenta me
tros (750 mts.) aproximadamente, hasta encontrar 
le. punta de un cerco de piedra que cae a una zan
jita; de este cerco de pieó.ra que viene del cerro de 
<ion Baltasar, se si~ en dirección noreste y en lí
nea recta en una distan::ia de setecientos noventa 
(790 mts.) metros aproximadamente hasta· dar con 
el lindero del lote de las· cañadas y el lote de José 
María Gutiérrez, lote que hizo parte del lote núme
'!O tres de Los Laureles; de aquí en dirección noreste 
y ,en linea recta siguiendo por los cercos de alam
bre . que dividen el lote de Las Caña.daos de propie
dad de Pedro. Díaz y los lotes de José María Gutié
uez, Resurrección Parra que fonparon parte del lo
te número tres de Los Laureles; de aquí hacia el oc
cidente y una distancia má:s o menos de ciento ocho 
1r.etros (108 mts.) a encont.rar el lfudero del lote de· 
nominado La Esmeralda de prO'piedad de José Ma
ría Gutiérrez y María de los Santos Hernández; de 
aquí por la loma de La Esmeralda arriba hasta el 
c.erro del Gincho; de aquí en línea recta y una dis-

-tancia de quinientos sesenta. y tres metros (563 mts.) 
más o menos, hasta el salto del Naranjal, punto de 
partida". 

Expresó el avisante que el grabo de terreno alin
clera:do se halla formado por las .fincas que en seguí
da se mencionan: San Pedro. Propietarios Roberto 
y· Eduardo Santofimio, Inés Santofimio v. de Santo
fimio y Magdalena Barrios v. de Santofimio. - La 
T1·inidad y Lagunitas. Propietaria señora Rosa v. 
rie Ramírez. - La Puerta o Puerta Blanca. P\ropie
tario Pedro c¡stro G. - Salamina. Propietario Cons
tantino Cháva.rro C. -; La Esmeralda. Propietarios 
José María Gutiérrez y María de los Santos Hernán
cez de Gutiérrez. - La Pitala. Protpietario Jeróni
mo Sánchez Marín. - Los Laureles. (Lote número 
5). Propietarios María Paula, El vira Castro y Rómu
lo Gutiérrez. Además los lotes números dos y tres 
(2 y 3) con indicación de sus dueños. - Con todos 
tllos la Richmond Petroleum company ha celebra
do contratos. 

El señor Procurador General de la Nación emitió 
concepto ante el Ministerio de Minas y Petróleos 
é.cerca del valor jurídico de los documentos que pre
~er.taron los interesados para demostrar dominio 
rrivado sobre el petróleo. Ese estudio termina con 
.fsta¿. conclusiones: l'l- La adjudicación hecha a don 
Luis Morales Quiñones, de que se da cuenta en el 
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documento A) es incompleta y jurídicamente inefi
caz en· orden a la demostración de que los terrenos 
?. que ella se refiere hubieran salido del ~ominio de 
la Corona Española. - 211- Las demás -adjudicacio· 
nes de que se habla en tal documento adolecen de 
los .mismos defectos. - 3~ Con ninguno de los docu
mentos antiguos presentados por los propietarios se 
ha demostrado la propiedad privada del petróleo que 
pueda encontrarse en los terrenos sobre qúe versa el 
aviso. -. 4"' Subsiste; pues, la presunción de domi
nio a favor <;Iel Estado sobre el· subsuelo de los te
rrenos en mención. - 5~ No hay lugar al estudio 
tJ.e los demás documentos presentados, .porque ellos 
sP. refieren únicamente a aperaciones posteriores ce
letradas sobre partes de tales terrenos entre parti
culares, y la validez de los mismos en relación con 
la prueba del dominio del subsue:J.o está necesaria
mente condicionada .a la validez cte. los títulos. origi-, 
n¡¡,les". . 

El Ministerio de Minas y Petróleos dictó luégo, el 
29 de septiembre de 1943, la Resolución que termina 
c!sponiendo enviar a la Corte el aviso de explora
ción de que se trata para que esta entidad, en jui
cio breV"e y sumario, decida si son o nó fundadas las 
prEtensiones de los avisantes. 

En la Corte Suprema de Justicia, y por solicitud 
del avisante, se produjeron varias pruebas, allegán
dose. algunos documentos a los autos, y se practicó 
~;na inspe·cción ocular en los terrenos del a viso, por 
el Juez del Circuito del Espinal, en comisión de la 
Corte, la cual tuvo por objeto· la determinación de 
varios puntos geográficos o 'su verificación en el te
rreno, y también el de que los peritos dictaminaran 
eobre varias cuestiones tocantes con alindamientos, 
a la luz de documentos que tuvieron a la vista y por 
el examen de los terrenos. 

Restbi.ctas las pruebas, el señor apoderado de los 
avisantes, doctor Pedro María Carreño, presentó su 
alegato y ·también adujo ·el suyo el señor Procura-. 
dor Delegado en lo Civil. 

Ha llegado el mómento de fallal' y a ello se pro
cede. 

Personería (lel avisante 

Encuentra la Sala debidamente llenada la exigen· 
cía de la ley en cuanto. ella establece (artículo 79 de 
la r,ey 160 de 1936) el tlebe~ para el avisante de de
mostrar su interés jurídico en ~a tramitación admi
nistrativa y en el juicio ante la Corte: "los títulos 
de propiedad de la persona que da el aviso sobre el 
terreno de que se trata, del certificado del Registra
dor de Instrumentos Públicos correspondiente; tí tu
lns y certificado que c:Teben comprender el periodo 
ele la prescripción extraordinaria". 
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La Compañía avisante presenta los contratos ce
lebrados. por ella con los dueños de las fincas a que 
el. aviso se refiere, y además los títulos de propie
dad particular de cada una de esas fincas y sus cer
tlficados de registro, en un período mayor del exi
gido por·la ley y contado hacia atrás desde la fecha 
en que el aviso se .presentó. Esta parte de la docu
mer.tación la encuentra la Corte c9mpleta y· satis
factoria para llenar los presupuestOs de la ley to
cantes con la oemostración del interés jurídico de 
l:t persona que hace el aviso.· 

Títulos aducidos para cdemostrar propiedad privada 
anterior a 1873 

La ResoluciÓn del Ministerio de Minas y PetÍ-óleos 
ya mencionada (29 de septiembre de 1943) al refe
rirse al título emanado del Estado o a los documen
tos de origen oficial que acreditan su existencia, ha
cE: el análisis de la. merced presenta-da por la Com
'pañía, hecha el 30 de septiembre de 1607 por don 
Juan de Borja a Luis de Morales Quiñones, del do
cumento sobre Capellanía fundada por Franci,sco de 
Oviedo y de unas peticiones de mercedes, y conclu
ye estimando. que tales' documentos no acreditan la 
prneba correspondiente. 

Refiriéndose a esta cuestión el señor abogado del 
avisante la.comenta en su alegato diciendo: "No se 
ha tratado ni se trata de transformar en títulos ema
l'ados del Estado documentos entre particulares, lo 
que nadie pretende. Pero es claro que en la docu
mentación completa presentada por· la Richmond 
Fetroleum Company of Colombia, hay documentos y 
~rtecedentes que llemuestran la propiedad privada 
de los terrenos, no simplemente por contratos en
tre particulal'es, sino .por actos y tramitaciones ini
ciadas por. el Esta-do y , desarrolladas por su legítinul. 
representación, y con su intervención coactiva has
t.a el punto de reconocer los terrenos en el patrimo
nio privado, como se demostrará luégo. Por otra 
parte los antes mencionados documentos antiguos 
constituyen valiosos y eficaces antecedentes de que 
todos los terrenos en el área general a que se. refiere 
el aviso fueron objeto de transacciones y comercio 
entre particulares por un período máS que secular, 
desde,., 1607 hasta 177r, en que llegaron al dominio 
de un solo dueño, Vicente AntOnio de Cuenca-quien 
:::dquirió por justos títulos que, eslabonados con sus 
a1:tecedentes, demuestran la historia antiquísima de 
1?-. posesión que en dicho único dueño se concretó 
ante& del referido año de 1781 y cuyos derechos y po
¡;es:ón se transmitieron a sus sucesorés, los cuales sln 
iaterrupción ninguna, los han mantenido hasta el dia 
d~ hoy. El Ministerio de Minas y Petróleos exami-
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nó las mercedes he-::has el 30 de se>ptiembre de 1607 
por don Juan de Borja a favor de Luis de Momles 
Quiñones, el documento sobre Capellanía fundada 
por Francisco de Oviedo, unas peticiones de merce
des y otros antecedentes análogos, y, sin avanzar en 
el resto de la documentación de la cu¡tl no hizo es
tudio 'si~tuüera somero·, sacó en conclusión que no 
hay en este caso prueba de la propiedad privada. Pe
ro se llega a la conclusión contraria,· prosiguiendo ¿ 
e~tudio y análisis de los legajos de pruebas que el 
Ministerio tpasó por alto por considerarlos inútiles. 
Antes de penetrar en ese campo que se dejó abando
nado, creo conveniente hac~ una relación de cier
tos antecedentes que el Ministerio también preter-< 
mitió y que nos llevarán de la mano ·~ punto en que 
Hquella propiedad privada quedó reconocida como tal 
i~equívocamente por iniciativa del mismo Estado, 
por medio de funcionarios compet.entes, con arreglo 
a la legislación vigente en aquella época que extien
de este reconocimiento del Estado no sólo conforme 
a la legislación colonial de la Corona Estpañola, sino 
también según ·ras leyes de la República que sucedió 
a aquella y con bast.ante anterioridad al año de 1873. 
Según el documento número 1 de los presentados con 
el aviso que ha dado lugar a este juicio, el presbíte
ro Vicente Antonio de Cuenca otorgó ·testamento en 
Santa Bárbara de Aípe el primero de junio de 1771, 
y en ese acto declaró ·como de su propiedad las ti e· 
rras nombradas San Miguel de Chagualá y Potreri
Hl.o, QUE CONTENIAN 'cinco potreros, el, principal 
ES el '¡¡~trerillo, el que sigue la Cuesta de don Balta
zar, la JE>ue.-ta de San Vicente y el 'll'otumito de la 
quebrada de Chagualá'. m documento número 2 
- presentado también con el aviso lo mismo que lo¡o 
que luégo citaré-huce constar que Francisco Anto
nio Molano en su caracter de albacea de Vicente An· 
tonio de Cuenca, declara qCie en conformidad con la 
'disposición testamental se a valuaron las tierras que 
¡_'Oseía en este sitio de Potrerillo y Chagualá, quyo 
globo se demarcó por mayor en dichos autos, y es: 
'por la parte abajo desde el río coello ..... .' Ef al
bacea agrega que como tiene contratada la venta 
ce estas tierras y demás bi.enes al Maestro de Cam
po don Ignacio Nicolás de Buenaventura, pide i:¡ue a 
éste se le dé posesión, diligencia que se cumplió el 
r, de mayo de 1773. - ...... Ignacio Nicolás de Bue-
naventura vendió en 1791 a Fernando Buenaventura 
le. que llamó hacienda Potrerillo de Feria y de la 
Puerta segregada del primitivo globo doe tierra cu
y::..s lindes se expresaron atrás (documento número 
7).. . . . . . - Después del movimiento de las tierras 
;:ntre particulares que aparece en la relación compro
cada que acabo de hacer, resurge la intúvención del 
Estado con relación al terreno, en la forma que a 
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continuación expongo: En el cuaá·erno uno de docu
nE·ntos que obra en auks está el documento núme
IO nueve que contiene ccpia auténtica del expedien· 
te del litigio de· Antonio Ortiz (Alcalde de Ibagué) 
contra Ignacio Nicolás de Buenaventura, seguido para 
E·l embargo de sus bienes de acuerde con la orden 
emanada de la JR.eal Audiencia de Santa lFe. Por deu
das al Ramo de Temporalidades, en conformidad con 
lo orde:qiul.o por la :.utoridad superior, por el conduc· 
te oficial respectivo y con intervención de los funcio
narios y representantes de la· Haciend¡¡, Real, se pro
movié ejecuCión contra den Ignacio Nicolás de Buena
ventura y se le embargaron sus bienes. En el citado 
expediente figuraron éstes, los avalúos respectivos y 
la medición de los bienes raíces ..... En lo tucante a 

_;as tierras de Chagualá, aparece plenamente probado 
que fueron localizadas y medidas en sus partes y lo
tez integrantes y luégo •en el glob·o general. Los lo
tes parciales fueron Palo Grande, las tierras llama-
c:as del Trapiche, Don Baltasar y San Vicente ..... . 

Para que se observe con toda daridacl •el caso de 
Chagualá, reproduzco a continuación la diligencia 
de medida del globo general com•puesto de los cua
-tro potreros de tierras ele Chagualá, llamados Palo 
Grande,. Trapiche, Don Baltasar y San Vicente, lin
deros incorporados en el referido expediente la. que 
tiene fecha 31 de octubre de 1801 (documento núme
ro 9): "demarcación general de los cuatro globos de 
tierras medidos por nos los adelante firmados ...... ", 
en Mayo de 1829 la Tesorería de cundinamarca li
c,uidó la deuda cuyo pago se perseguía ejecutivamen
te, en $ 669 y siete reales y el 27 ·de agosto de 1829 
en cumplimiento de provrdencias anteriores corres
pondientes que constan en el documento número 11 
~e hizo en el sitio de Cl:.agualá un nuevo avalúo de 
los cuatro Potreros de Chagualá embargados por el 
Ramo de Tem'poralidade~ a Ignacio Nicolás de Bue
l~aventura. En la ciiligencia correspondiente (docu
mento número 12) aparecen los linderos generales 
dentro de los cuales se comprendAn los mencionados 
cuatro potreros que, como se sabe, estaban ~antiguos 
linos a otros; estos linderos están en armonía con los 
linderos parciales de cada uno de ellos según el em
bargo 11echo .en 1801 (

1
documento r.úmero 9). Dichos 

cuatro potreros se n,valuaron en esta diligencia del 
27 de agosto de 1829 en la suma total de cinco mil 
pesos, y en la ciudad de Ibagué el 21 de diciembre 
del mismo año de 1829 ( :locumento número 12) "ha· 
biendo regresado los peritos nombrados para la re
gulación del pedazo de tierras de las llle Chagualá del 

~ finado llgnacio Buenaventura que &~.canee :1. cubrir 
la ca.ntidad que éste qu~ii!ó :Mieud:!.llld~ :tll li:tlmlC> de 
Temporalidades Csuorayo) que es la seiscientos se
senta y nueve pesos, siete reales", dichos peritos es-
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cogieron ~1 efecto, por sus linderos wrrespondientes, 
el potrero de don Baltasar (uno d·e los cuatro ava
luados antes en conjunto) agregai:tdo a éste una pe
queña vega en la orilla del río Coello en donde en
tra la quebrada 'nombrada La Meneses (vega ésta 
que está fuera de los terrenos del aviso), habiendo 
·a valuado dicho potrero . de don Baltasar y la citada 
vega uno y otra, en la cantidad de mil pesos, suma 
esta cuyas dos. terceras partes eTan suficientes pa-
ra cubrir 1::¡, suma adeudada por Bt:enavehtura ...... . 

De los documentos números 13 y 14 aparece que por 
sentencia de 11 de :narzo de 1836, habiéndose prego
Hado otra vez .el citado potrero y por falta· de pos
tor y a petición del administrador de Recaudación 
el). calidad de Fiscal, el Juez Segundo . de Primera 
Instancia de !bagué adjudicó dicho bien a la Na· 
dón por las dos teré!eras partes de' su avalúo de 900 
pesos y que en la ciudad de Honda, con fecha 8 de 
:r:oviembre del mismo año (1836) se remató dicho po
trero llamado don 3altasar en Chagualá a favor .de 
José María Samper previo el cumplimiento de las 
formalidades corre3'pondientes que detalladamente 
constan en los citados documer.tos números 13 y 
14...... Paso a· referirme ahora a los tres potreros 
restantes de Chagualá que por iniciativa del mismo 
Estado, por medio de funcionarios competentes y con 
arreglo a la legislación vigente en aquella época, que
daron inequívocamente reconocidos, lo mismo que el · 
potrero de don 'Baltasar como de propiedad privada. 

,Igualmente me referiré al potrero denominado el Po
trerillo de Feria o tie ID. Puerta el cual formó parte 
también de los potreros de Yicente Antonio Cuen' 
ca que fueron adquiridos por Ignacio Nicolás de Bue·

·naventura en 1773. - Este potrero de Potrerillo de 
Feria o de la Puerta fue traspasado junto con sus 
casas, posesion'es, huertas, cacaotales, platanales, ga· 
nados y demás anexos que demuestran una explota
ción económica evidente, por Ignacio Nicolás. de Bue
na...,entura a su hijo Fernando en 1791 (documento 
número 7, plano númerJ 4) por consiguiente esta ha
cienda. no entra en el embargo de temporalidades de 
los bienes de Ignacio Nicolás, sino que continuó en 
el dominio y pos¡;sión privado de Hernando Bue
naventura y de sus sucesores desde la remota fecha 
ce aquel traspaso, e;:; decir desde 1791 hasta el día 
de hoy. - Tales antecedentes y circunstancias co
nocidas ponen en evidencia el hecho de que con ·la 
sola excepción del potrero de don Baltasar que en
tró al patrimonio de la Nación y salió de él en 1836 
~oda& las demás tierras de Chagualá y el Potr·erillo 
de Feria eran patrimonio particular del cual estaban 
y han estado en posesión efectiva y real sus respec
tivos. dueños desde antes de 1771 hasta hoy. - Des· 
de la remota fecha €n que ordenó devolver a los he-
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rederos. de Ignacio Ni~olás de Buenaventura los de
más bienes, el Estado no siguió interviniendo con 
parte alguna de esas tierras y,' en cambio, los .par
ticulares siguieron actuando desde entonces sin in
terr~,;.pción, como dueños y •poseedor.es efectivos". 

Ha transcrito la Sala los pasajes principales que 
en e~ alegato del señor. abogado de los avisan tes se 
~ncaminan a demostrar cómo entiende dicha parte 
f'n el juicio que las tierras a que el aviso se refiere 
salieron del patrimonio privado del Estado y pasa· 
ron al de los partic'u.lares mucho antes del año de 
1873, y que por lo >;anto el suelo y el subsuelo petro
lífero de ellas pertenecen a las personas dúeñas de 
las fincas encerradas en el globo territorial del aviso. 

El Ministerio de Minas y Petróleos en la Resolu
ción de 29 de septiembre de 1943 había formulado 
reparos a la validez de las mercedes. que se presen
taron como' títulos originarios del Estado. Y refi
riéndose el señor abogado a. esa apreciación del Mi
nist€rio·, no se detiene en su alegato a sustentar la 
e!icacia jurídica de i.os títulos que se adujeron como 
emanados del Estado, directamente, a las mercedes 
dichas, sino que aplica lo principal 'de· su interesante 
€Studio · al reconocimtento, que dice haber hecho el 
Estado, del carácter de propiedad privada de las tie
rras alinderadas primero en la sucesión del presbí
tero Vicente Antonio de Cuenca y posteriormente en 
lor. actos cumplidos con suoesores suyos a quienes la 
autGridad pública reclamó e hizo efectivo un crédi
to mediante embargo, avalúo y remate de uu.a parte 
de las tierras que pertenecieron a Cuenca, con lo cual 
se cubrió' el erario la deuda, pero con .lo cual tam
bién, y al propio _tiem'po reconoció, según el concep
to del señor abogado, no ser propiedad del •Estado 
la~ tierras que fueron objeto del remate y las demás 
ccnexas con ella y de que fue segregado el lote que 
se vendió en subasta pública. 

Ef muy interesante e ilustrativo de estas compl-ejas 
y delicadas cuestiones jurídicas tocantes con la pro
piedad de las tierras el caso aducido por el avisante. 
Sin embargo de él no se desprende la comprobación 
de un título supletorio del original en favor de par
ticulares y respecto de ras tierras que pertenecieron 
a Visente Antonio de cuenca y que luégo pasaron 

' a don~ Ignacio Nicolás· de' Buenaventura. No existe, 
y asi lo reconoce el avisan te, un título directo, ori · 
ginario del Estado que respalde tal dominio parti
cular, y por eso se· afianza o se pretende afianzar en 
el indirecto que resultaría de haberse hallado las tie
rras, de modo i!lequívoco, según las comprobaciones 
ailegadas, én ·el patrimonio de los sucesores del pres
t:itero Cuenca, a partir del año d·~ 1791, y de haber
se cumplido en reladón con ellas los hechos relacio
nados. Los testamentos son act.os de particulares 
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que pueden causar al seguirse los juicios de sucesión 
correpondientes el traspaso de la propiedad inmue
ble que estaba en el patrimonio del testador y que 
pasa al de sus beneficiarios. El testamento del pres
bítero Cuenca pudo producir y produjo jurídicamen
te ese efecto. Y estando las tierras de que se trata 
r:n poder de los. señores Buenaventura ocurrió el he
cho ya visto de la -~jecución contra uno de ellos pa · 
ra el pago de una deuda al fisco. Las autoridades 
qut:.: conocieron de tal actuación practicaron el em
bargo e hicieron el avalúo de bienes que ·se reputa
ban generalmente de propiedad de quienes los poseían 
y usufructuaban, y en el concepto de ser de particu
lares, aquellos funcionarios adelantaron el juicio y 
vendieron un lote de esas tierras para cubrir el eré· 
dito. Es singular, pero evidente, ei fenómeno que se 
operó entonces y que se opera en casos como el que 
es examinado.' La autoridad pública se ejerce por 
medio de distintos órg.anos y a cada uno le corres
ponde una función separada, propia y exclusiva. En 
el reconocimiento del dominio de tierras por particu
lares "las leyes de la· época colonial y las de la Repú
blica han exigido la comprobación de haberse des
prendido el Estado de ellas por los medios legales, 
ce · haberse adjudic::tdo los · realengos o las tierras 
baldías y de haberse :·ecibido el . título comprobato·
rio de ese acto administrativo. La autoridad judi~ 
cial que es a la que compete el reconocimiento de los 
utados jurídicos sobre tierras, no puede désatender 
d im~rio de estas reglas de derecho público a las 
cuales "es preciso sujetarse para que se dé nacimien
to, dentro del derecho privado, a la propiedad par
ticular de las tierras, la que una vez producida le
galme;nte .puede transmitirse de conformidad con el 
derecho común. 

El hallarse las tierras de que trata el aviso en po 
uer de particulares en el año de 1791-3 después cuan
dO las autoridades intervinieron en relación con ellas, 
Rgún se ha visto, y el hecho de tal intervención, no 
wn bastante para producir jurídicamente un reco
nocimiento a favor de particulares frente al Estado, 
del dominio sobre esas tierras. Los medios previstos 
.por las leyes son otros, como se ha explicado. Los 
~:ctos de donde se pretende deducir en el caso con- . 
creto que se, estudia tal reconocimiento de la :propie-• 
dad privada, no sirven para producir la consecuen
cia que les deduce el señor abogado de la Compañía 
avisan te. 

Respecto del remate que se hizo de la parte de las 
tierras de Chagualá llamada potrero de don Balta
sar, para el pago de una deuda al. Fisco·, y la venta 
de ellas en remate, en 1836, a José Maria Samper, 
C;abe observar que dicho lote sí aparece enajenado. 
poi el Estado y debe considerarse, por lo mismo, co-
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mo' de propiedad privada. No así las otras tierras 
de Chagualá, que el EstaC.o no vendió y que estuvie
ron en poder de parLiculal'es. 

Conviene agregar aquí que, como adelante se ve
rá, pudo operarse respecto de las tierras en mención, 
o a lo menos, de una parte de ellas, otro. fenómeno 
jurídico ·traslaticio de dominio a particulares, a vir
tud de la llamada justa pll"escripción en el derecho 
indiano, o sea una situaci<in que naeida de la explo
tación económica de las tierras, hubiese colocado a 
quienes las ·explotaron en tal forma, en estado de 
ir por el título, comCt lo preveían nquellas leyes ·colo
r.iales y también las primeras que sobre baldíos se 
expidieron en la República. Mas como se ve clara

'men.te, ese modo de adquisición 'de las tierras rea· 
lengas .por particulares podía llevar al reconocimien
to del dominio privado, a título diferente del que pre
tende el señor abogado de los avisantes al sostener 
que por el origen testamentario que le señala a la 
propiedad de las tierras de Chagualá y por los ac
tos ya examinados de las autoridades en relación 
con ellas, esas tierras entraron al patrimonio de los 
particulares. 

o 

Las mercedes de tierras 

Como ya se anotó, el señor abogado del avisante 
aplica lo principal de su alegato ante la Corte al es· 
tudtp de 'la titulación ya examinada, con origen en 
el testamento del presbítero Cuenca. No hace ·sino 
una simple mención de las mercedes de tierras que 
también presentó la Riclunond Petroleum Compa
ny of Colombia sobre Úerras en la región de Cha
gualá. Tampoco se refirió a ella la diligencia de 
inspección ocular y pericial practicada durante este 
juicio, pues ella versó sobre la alinderación consig
nada en. los documentos que se produjeron en 1791 
y en los años subsiguientes con ocasión de los actos 
a que se hizo referencia en el acápite anterior. Este 
silencio del señor abogado respecto de las mercedes 
presentadas por el avisante y la no incidencia en 

. ellas de las pruebas producidas en el juicio son por 
si solas indicativas, como ya se observó, de que el 
apooerado judicial de los avisantes apoya su preten
sión especial y casi exclusivamente en la validez de 
la titulación comentada que se inició en el año de 
1771 y en cabeza de los sucesores de Vicente Anto
nio de Cuenca. La corte, sin embargo, ha visto los 
documentos referentes a las mercedes de tierras y 
ha llegado a la conclusión de que con ellos no pue
de acreditarse el traslado a particulares de 'ninguna 
extensión de ·tierras concretJ.mente determinada, por 
la vaguedad de los linderos q_ue en ellas constan, que 
hace imposible su determinación en el terreno. 



G A CJE 'lr A 

1 
El Servicio Técnico del Ministerio de Minas y Pe-

tróleos hizo un estctdio de las titulaciones constituí
das. por las mercedes de que se viene hablando y lle
gó a la conclusión de que por la vaguedad de sus tér
mino¡; es imposible trasladar al terreno los datos que 
ellas contienen y que ;por lo mismo son iifoperantes 
en la realid!W. Las ' observaciones de esa oficina 
técnica no aparecen desvirtuadas en el juicio y en 
ellas se afianza el ¡¡arecer de la Sala al__ estimar que 
las mercedes dichas no tienen virtualidad para fun
dar en ellas un derecho concreto de propiedad te~ 
rritorial. En seguida se transcriben algunos · pasa
jes de ese estudio: · 

"1Ubica.ción y· linderos: La merced de una caballe
ría de ·tierra y/un ·potrero ·concedida al presbítero 
Luis de Morales Quiñones tiene, según aparec·e de la 
;petición (documento A), los siguientes linderos: 'Es 
~e 1:::. quebrada de Opia hasta las tetas de Doima ~ 
quebrada que llaman de los Tuamos hasta el cerri
llo de Doima cori todos sus rincones y ensenadas', 
linderos que ¡¡on los mismos que figuran en todas· 
la~: diligencias sobre el asunto pues en el acta de · 
merced sólo dice al l'lespecto don Juan de Borja lo 
siguiente: 'doi y hago merced a vos el dicho Luis de 
Morales . Quiñones, de la caballería de tierra que pe
dís y del potl'lero; totlo ello en la ,parte y lugar que 
señalais y se contiene. en dicho vuestro pedimento', 
y en la diligencia de posesión no se hace mención 
ninguna de ·ellas. - Como ni las quebradas de Opia 
y lof: Tu.amos y las tetas de Doi131a, ni el cerrillo de 
Doima figuran en los planos y mapas del Tolima 
-levantado por la Oficina de Longitudes- que pre
sentan los avisahtes (excepción hecha' de la quebra
da de Opia que sí ''"parece en este· mapa bastante a.l 
norte del .lote avisado) y como, ademáS, los lindero~ 
que se fijan a la merced no cierran perímetro, se 
impone la conclusión de que tanto la ubicación co
mo los linderos de la merced son muy imprecisos. A 
lo anterior debo a.gregar que ninguno 'de los linde
ros que aparecen •en ·esta merced he citado en los que 
Ee fijan al lote del aviso. - Con respecto a la ubica
ción y linderos de las dos estancias de ganado ma
yor y dos de pan .::oger del segundo título que apa
Iece en la capellanía ocurre algo semejante porque, 
aun cuando se ·nómbre el valle de ChagÚal&- pro· 
bable ubicación de esta merced - no aparece en los 
planos presentados el tal valLe de Chagualá. Lo que 
sí figura en ellos es1 la quebrada de Chagualá que Te
corre una gran extensión antes de de~embocar en· el 
río Coello, pero con este dato no se puede precisar 
la ubicadón de esta merced. Y en cuanto a los lin
deros, lejos de aclarar el problema 1~ complican, pues 
rezan así: "la cual corre desde la. estancia de vues
tro ganado; por una parte y por la otra linde con 

\ ,., 
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.las e~tancias de P!ldr¿ Díaz Balderrama hasta el río 
de la Magdalena". (Folios 16 v. y 17 del cuaderno 

• número 8). 

La prescripción 

Sostiene el alegato de los avisantes que hay base 
en el proceso para que se reconozca subsidiariamen· 
te el dominio privado de •ellos con anterioridad 
a 1873 por la presc1·ipción adquisitiva de la propie
dad, ordinaria y extraordinaria. Se refiere, cuando 
así se expresa, a la •prescripción de derecho común, 
que cree aplicable a las tierras realengas y a los bal-

' cías. en beneficio de los particulares. 
Acogiéndose el apoderado de los avisantes a las 

normas comunes del derecho civil que regulan el fe
nómeno jurídico de la prescripción adquisitiva del 
dominio de inmuebles, ie plantea, como petición sub
sidiaria a la Gorte, la de que reconozca la existen
c\a. de la propiedad particular ·sobre el subsuelo en 
las tierras del aviso y con anterioridad a 1873, con 
base en el !)echo ácreditado ampliamente en los au
tos de }a posesión de esas tierras por particulares en 
un período muy largo anterior al año en que se es
tableció la reserva a favor del Estado~ 

Para que se conozca el pensamiento en el particu
iar del señor apoderado ha de transcribirse a con
t:nuación lo p·rincipal de sus observaciones: 

"Con los certificados de los Registradores de Ins 
trurr,entos Públicos de !bagué, Espinal y El Guama, 
quü figuran en autos bajo los. números 100, 128, 133, 

,¡71 y 183, indicados a la vez que en 1~· relación acom
pañcda al memorial de aviso, se acredita la pos.esión 
inscrita que sirvé rle base a la pt·escripción que in-
voco ...... - Hay en este caso una posesión regu-
lar, o sea procedente de justo título y buena fe.-Esa 
posesión no ·ha sido interrumpida desde una época. 
anterior en más de ciento diez años a 1873. - Es· 
tán presentados los títulos justos inscritos desde los 
crígenes de la institución del registro como medio 
é'.e tradición del dominio de Jos bienes inmuebles. -
Pero como la prescripción, con relación al subsuelo 
petrolífero, debe pnbarse a la luz de la legislación 
anterior a 1873, me parece oportuno, para demostrar 
la existencia de la prescripción dJ¿rante la vigencia 
cie esa legislación nnterior referirme a las antiguas 
1~ormas españolas que rigieron durante el período co
lonial, y también, :tl régimen legal de la Repúl'llica 
ce la época. anterior a 1873, a.ño hasta el cual alean-

. za la reserva d•el petróleo. 
"L:;. institución de la prescripción' proce.dente de 

las antiguas normas españolas no· ha de analizarse . 
únicamente con arreglo a la Legislación de Indias 
que la admitió y consagró en principiÓ, pues si bien 

¡ 
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ésta era de aplicación preferente. en lo, que hoy es 
te:rritorio colombiano, no estaba ni podía estar dis
locada de las leyes generales de la Metr&poli.-Tan 
ciertv es esto que las deficiencias de la Recopilación 
rle las Leyes de Indias Ee suplían rol'\ lo dispuesto en 
otra:; leyes, según lo ordena la Ley I, Título I, Libro 
II de dicha Recopilación. Por eso se declaró tam
l:iiéL que las Siete Partidas no obstante ocupar el úl
timo lugar, eran un código supletorio. ¿Qué apare
ce en definitiva acerca no sólo de la prescripción en 
sí misma sino también de sus términos o plazos pa
ra consumarla, ·armonizando en este punto los va
rios Códigos y Textos l·~gales? El Código de las In-, 
dias (Ley XIV, Título XII, Libra IV), la Novísima 
Recopilación, las Cédulas R-eales, etc., admitieron la 
prescripción; pero en donde está clasificada por ra
zón del tiempo necesario para consumarla en ias 
Siet.e Partidas. La pr~Cscripción ordinaria, •para la 
cual se necesitaba justo título y buena fe, era de diez 

.años entre presentes y ve:inte entre ausentes. Li=t 
prescripción extraordinaria era en principio de trein
ta años, y en determinados casos se extendía a cua-
1enta. Había también una prescripción excepcional 
::;e cien afios que se refería exclusivamente a los bie
nes de la Iglesia Roma:aa (Ley I, Título XXIX, Par
tida II, Ley XXIIX, Partida II, Ley XXI, TÍtulo 
XXIX, Partida IID. La Recopilación Castellana y 
ia Novísima Reco•pilación confirmaron la institución 
ce la prescripción y señalaron las excepciones o sean · 
las cosas imprescriptible.s. Eran imprescriptibles los 
péchos y los tributos "a Nos debidos" es decir, al Rey; 
la suprema jurisdicción "que los reyes han por ma·
yoría. y poderío real"; las aJcabalas reales y las co
&as robadas; las éosas sagradas, los bienes de uso co
mún y el hombre libre. También estaba '])rohibida la 
prescripción entre· comuneros. lLo demás era prescrip
tible. ·Es más: aquella presCripción comprendía. en 
~os bienes raíces el suelo y el subsuelo, con excep
ción del oro, la plata y el azogue. Qui domintis est 
solí, dominus ~t coeli et inferorum era el principio 
Español derivado del derecho romano. El artículo 
168 de la constitución de 1821 declaró en vigor las 
leye& antiguas no Gont.rarias a la misma, y las dis· 
pQsiciones españolas expuestas rigieron hasta cuan
co comenzó la vigencia del Código Civil de la Unión 
0 de la Nación Colombiana. La Ley de 13 de mayo 
de 1826 fijó el orden de aplicación de las leyes e in
cluyó entre éstas las pragmáticas del Gobierno Espa
üol. Antes de· 1873 1~ República formaba una espe · 
cie de Confederación de Estados que, con legis
laciones y patrimonios fiscales independientes, tenían 
"Jna personalidad política más acentuada que los ac
~ua.les Departamentos. En frente de aquellos Esta
dos figuraba la Unión Colombiana con su legislación 
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general ·y su patrimonio aparte. Tratándose de te
nenos de los Estados ~e aplicaban en asuntos civi
les las disposiciones pertinentes del respectivo Códi

·go Civil. El· primero de estos Códigos fue el de San-
tander, calcado en el de Chile y adoptado por la Ley 
de 18 de. octubre de 1858 de aquel Estado. Tanto el 
Código de Santander, como el de Cundinamarca 
aco'])tado en 1859, y el Chileno, son fuentes próximas 

·del Código Civil Nacional de 1873, que fue adoptado 
mediante ra ley 57 de 1887, bajo e:l régimen unitario 
que hoy existe ...... Si se toma como punto de par-
tida más seguro la dicha fecha de 19 de abril de 1876, 
las normas sobr-e pr·3scrip~ión de ahí en adelante, pa
ra, los asuntos nacionales son la& del Código Civil 
ado¡:,tado_ por l~yes nacionales con· algunas modifi
caciones subsiguientes. Pero como se trata ahora 
de Ir época anterior a 1873, afio hasta el cual alcan
za la reserva del petróleo, surge la cuestión de saber 
si, a falta de un Código Civil Nacional, los princi
piar aplicables con respecto a la prescripción son los 
del resp•ectivo Código secciona! según la ubicación del 
ter~t;no, o los que resultan de la leglslación general 

. de la República y 6.e ~as leyes españolas en lo que 
doe éstas quedó vigente en el período a que me refie
ro. Desde el momento en que hubo Códigos Civiles 
de los Estados, -t¡l.les Códigos reemplazaron en ellos 
la legislación espaftola en materia civil; pero para 
lo.~ asuntos nacional-es siguió rigiendo aquella legis
·iación general con las nuevas disposiciones que fue 
iutroduciendo el ~oder Legislativo Nacional. Con
viene, pues, estudiar si la prescripción de que se tra
ta sa refiere· a bienes que· ::ueron de un Estado o de la 
Nación. 

"Los bienes o ·terrenos en el presente juicio son los 
de Chagualá que antes de 11?07 fueron sin. duda rea
lengos; de la corona espafi.ola pasaron al dominio 
privado y antes de 1771 llegaron todos a poder de Vi
cente Anton~o de Cuenca y en manos de sucesores de 
éste estuvieron vinculados a la actuación ejecutiva 
adelantada por el Ramo de Temporalidades contra 
Ig-nacio Nicolás •Buenaventura y sus sucesores inme
diatos. El Ramo de Ten:poralidades fue asunto de 
la Corona española· en la época. de la Colonia a par
tir d-e la pragmática de Carlos III dada en 1767, y 
el caso siguió como asunto nacional al advenimiento 
de la República. En consecuencia los terrenos em
bargados transitoriamente por la entidad· oficial pa
ra el cobro ejecutivo del Ramo de 'I'emporalida·des, 
y que luégo fueron desembargados y devueltos por 
orden oficial. a la posesión de sus propietarios priva
dos, permanecieron en el patrimonio privado de la 
sucesión de Ignacio Nicolás de. Buenaventura como 
consta de autos y como aparece también de los de
más documentos que demuestran dominio privado 
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por parte de los sucesQres de dicho Buenaventura, y 
nunca perteneci-eron a en~idades seccionales de crea-

1 

ción poster~or como íos llamados Estados Soberanos". 
Por la transcripción que acaba de hacerse de una 

.partp del alegato del señ-or abogado de los avisantes 
se w• cómo en él s·e sustenta la prescripción como· me
dio adquisitivo del rlominio por particulares de todas 
las tierras que a partir de 1791 estaban aparen temen· 
te en el patrimonio de los sucesores del presbítero 
Cuenca, y en las cuales quedarían comprendidas las 
del aviso. Invoca el ~jbogado la posesión inscrita co
mo base de la prescripción que -alega, es decir la 
prescripción configurada según los principios tra
dicionales del derechÓ civil, que LUvieron su origen 
en las reglas del derecho romano. ·Expresa ·~1 apo
c:err.do que la institución de la prescripción proce· 
dente· de las antiguas normas· españolas no ha de 
analizarse únicamente con arreglo a la .Legislación de 
Indias que la admitió y consagró,· sino también en 
armonía con las leyes de la metrópoli, en particular 
con las de las· Siete Partidas, la Recopilación Caste- 1 

!lana y la Novísima Recopilación seg,ún las cuales· 
oErar. imprescriptibles los pechos· y tributos debidos 
al Rey, las Alcabalas reales, las cosas robadas, las 
cosas sagradas, los bienes de uso común y' el hombre 
libre, siendo prescriptible todo lo demá.s, entre lo cual 
s~ comprendía a· los bien-es raíces; y que esa regula
ción se mantuvo por algún tiempo en la vida de la 
República, hasta cuando rigieron en ella las leye~ es
pañolas. 

Plantea el señor abogado una cuestión muy inte
·resante, ya planteada por la Corte en fallos anterio
res en que se hizo un estudio extenso y detallado de 
todab las leyes coloniales sobre tierras que se apli
-caron en las Indias y en especial en el Virreinato 
-de Santafé y en la Nueva Granada. Este estudio se 
encuentra en la sentencia de esta Sala dictada el 5 
de agosto de 1942 para resolver sobre ·un aviso de 
exploración con taladro en tierras· del municipio de 

. Chn.parral, Departamento dei Tolima, que presentó al 
Mi¡:listerio de Economía Nacional la Texas Petroleum 
COmpany, fallo que se publicó en el número 1~87 deO 
Ja Gaceta Ju<licial. Allí se examinaron amplia y por
menorizadamente todas las leyes españolas e india· 
nas sobre tierras, y al efecto se dividió el tema en 
cuatro períodos: el Descubrimiento y la Conquista 
ée 1492 a 1591, que compré'nd~ las capitulaciones ·con 
In~ descubridores y éonquistadores, la fundación de 
'POblaciones y los repartimientos 'cte tierlias; el se
gundo período de 1591 a 1680, que comprende el ana· 
lisis de las Cédulas de El Pardo y de su aplicación 
en casos concretos, y el estudio que sobre esa época 
legislativa hicieron los comentadores del derecho in
diano don Antonio de León y don Juan de Solórza-
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no; el tercer período, de 1680 a 1754, que registra la 
expedición del Código de Indias o Recopilación de 
Leyes de los Reinos de Indias; y el cuarto período· 
rie 1754 a 1780, ilustrado con las Cédulas de San Lo
renzu expedidas en 1754, y la de San Ildefonso en 
1780. A esos períodos coloniales se agrega, en el es
i-udio· que de la materia se hizo en el citado' fallo, -el 
de las leyes sobre tierras baldías dictadas por la Re
'ÍJÚblica hasta la expedición del Código Fiscal de 1873, 
e s-ea la de 11 de octubre de 1821, la ley de 1843 y el 
decreto que la desarrolló y la ley 70 de, 1866. Ese di
latado examen que realizó. la Corte sobre las leyes 
que rigieron el sist-ema jurídico de la propiedad te
rritorial durante la colonia Üt llevó, a conclusiones 
sobre varios aspectos de tan complejo asunto, entre 
las cuales se destaca el punto de la ~rescripción, el 
que. de conformidad con el estudio que se menciona, 
se separá o divide en dos partes, conoerniente la una 

· a la prescripción regulada por el derecho civil, pa·· 
ra las relaciones privadas entre particulares, y la 
prescripción del derecho público, así llamada en la· 
J,egislación Indiana y que se configuraba de modo 
e&ptcial y distinto a la prevista en las leyes civiles. 
De ese estudio se, deduce la imprescriptibilidad de las. 
tierras realengas de acuerdo con el- derecho común, 
y con bases .solamente en la posesión inscrita, y su 
prescriptibilidad con apoyo en el derecho indiano, de 
modo sui generis, por. su explo~ación económica, y 
r-iempre que el· interesado obtuvies~ el título oorres
pondiente. Véase en el fallo de la Corte los capítu
los deriomina<los "La prescripción en el período co
lonial", números 107 a 111, páginas 891 a 899, y el de 
"La antigua posesión y la prescripción, según el ré
gimen es'tablecido por la ley de 11 de octubre de 1821, 
son base jurídica para hacer la declar"ación del do
minio territorial privado", número 123, páginas 920 a 
925. ' 

LoL argumentos que presenta el señor abogado de 
los avisantes en apoyo de la tesis sobre aplicabilidad . 
de reglas del <lerecho común peninsular a la lpres
cripción reconocida en el derecho indiano están am
pliamente expuestos I!:J.v considerados en• la . sentencia 
citada de la Corte. Allí se tuvieron en cuenta las 
opiniones consignadas por <lon Juan Pablo Restre
po y don Miguel Antonio Caro en célebre informe su
yo rendido al Consejo de Estado, las del doctor Emi
liano Restrepo E., el doctor Roberto Urdarieta Arbe
láez y el propio doctor Pedro María Carreña, con
signadas en diversas oportunidades, 1por ser sin du-

cda las más autorizadas, e importantes que sobre el 
particular se habían emitido. "Las nonrias sobre 
prescripción - dice la sentencia de la Corte - que 
los señores Restrepo y Caro - y también, y como se 
verá adelante, el· doctor _Urdeneta Airbeláez - apli-
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can la adquisición de realengos en el Virreinato de 
la Nueva Granada, se hallan contenidas en las leyes 
cie castilla (Nueva y Novisima Recopilación) y en las 
siete partidas. Y el orden legal establecido en 1826, 
coloca primero, para su aJplicación, "las pragmáticas, 
~éclludas...... que ~staban vigentes en el territorio 
de la República" (numeral !!9) y la Recopilación de 
Indias (numeral. 3) y después las leyes de Castilla 
y las Siete-Partidas (numerales 4? y 59). Las Leyes 
de Indias (el Código) y las Cédulas de El Pardo, San 
Lorenzo y San Ildefonso tienen, pues, preferente apli
cación a las leyes peninsulares, además de ser espe
ciales y de haber 1·egulado completamente. la mate
ria sobre régimen de tierras realengas en el período 
·colonial. Pudiera acaso decirse que 'POr haber men
cionado la prescripción el Código cie Indias y la Cé · 
úula de San Lorenzo, es acertado jurídicamente en
tender el alcance y sentido de la prescripción a que 
a.luden, a la luz de la legislación peninsular. Mas 
no es admisible, como pasa a verse. Tal Código y 
tar Cédula se refierl}n evidentemente a la prescrip
ción de las tierras realengas. La prescripción res
pecto de éstas fue reconocida ·en esas leyes; ello no 
puede negarse. Pero dicha prescripción debió ser 
armónica con lo que sobre· enajenación y conserva
ción de tierras realengas rigió en el período colonial, 
según las propias reglas u ordenamientos y de acuer
do con lo que ellos expresan en punto a prescrip
Cion. No puede ignorarse la naturaleza 'Peculiar y 
especialfsima de toda ia legislación p·ara las Indias 
y lo que en ella se dice de la materia de que se tra
ta. Más jurídico es wordinar los extremos opues
tos. I).O negando la prescripción de las tierras rea
lengas por los particulares, pero entendiendo la su
bordinada al derecho público colonial sobre tierras 
y a lo que él. estatuye sobre prescri'Pción. La Cédu
la de San Lorenzo dijo: "Y no teniendo títulos les 
C:eberá bastar la justificación que hi<;ieron de aque7 
lla antigua posesión, como título de justa préscrip 
ción: en inteligencia, que si no t.uvieren cultivados, 
o labrados, los tales· realengos, se les debe señalar el 
término de tres meses que prescribe la ley 11 del ci
tado tít. y lib., o el que parezca competente para que 
lo hagan; con apercibimiento, que de lo contrario 
se hará merced de ello a los que denunciaren, con 
la misma obligación de cultivarlos". El solo texto 
transcrito demuestra que la llamada prescripción 
estaba configurada por un régimen especial, que no 
era el de derecho común: no se extendía sobre cual
quiera extensión que se poseyese con ánimo de se
itor y dueño, sino respecto de lo cultivado y explo~ 
tado económicamente, y con la sanción de perder 
lo poseído si no se cultivaba y labraba en determi
nad0 tiempo. Se respetó la posesión antigua como 
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título de justa prescripción; pero quedó sometido el 
~poseedor a la confirmación y a la sanción de que ha
bla la. Cédula. Como se ve, es ésta una prescripción 
muy distinta de la establecida en el derecho común". 
(Sentencia citada, página 894). 

Para no extender demasiado esta sentencia no se 
hace la transcripción complo~ta de las varias partes 
de aquella en que se trata este punto, planteado aho
ra por el señor abogado de la Richmond Petroleum 
Company of Colombia; pero puede consultarse al 

·efecto esa amplia exposición en el fallo mencionado. 
Lo eX'puesto es bastante, en el ¡n¡,recer de la Sala, 

para que ella llegue a la conclusión de que no pros
pera jurídicamente la petición del señor abogado de 

·los avisantes en cuanto pretende amparar subsidia
riantente su solicitud pa~a el reconocimiento de la 
propiedad privada de las tierras a que el aviso se re-

. fiere, en las reglas civiles sobre prescri!pción, acredi
tando, con los títÚlos aducidos, la posesión de los .su
cesores del presbítero cuenca, con el ánimo de seño
!·es y dueños, de la extensión. territorial abarcada por 
las titulaciones dichas, según los linderos en ellas 
consignados. 

lLa explotación ecollómica @ justa prescripción en las 
tierras ci!el aviso ' 

Entra ahora la Sala a considerar el segundo pedi
mento subsidiario del avisa.nte: el de que se reconoz
ca que las tierras a que el aviso se refiere salieron del 
;patrimonio del Estado antes de 1873 en virtud del 
fenómeno jurídico de la "Justa prescripción", o pres-

' cripción sui-generis de derecho público, acreditada 
por la. explotación económi::a de aquellas. 

Al respecto se expresa así el señor abogado: "Pa
so ahora a referirme especialmente al fallo .sobre los 
terrenos de Chaparral, cuyas doctrinas sobre este 
punto han sido corroboradas por la sentencia dictada 
por esa misma Sala de Negocios Generales de fecha . 
15 de abril de 1943 sobre los terrenos de San Rafael 
que hicieron parte de la antigua hacienda de Llano 
'Grande, en el Departamento del Tolima en los cua· 
les fallos esa Corte Suprema reconoció el hecho de 
haberse consumado jurídicamente la prescripción ad
quisitiva frente al Estado por actos de explotación 
económica realizados con anterioridad al año de 
1821, así como sentó claramente la doctrina de que la 
misma Corte hoy .puede y deb~ hacer la declaración 
de que se ha consumado jurídicamente dicha pres
critpcwn. Convfene advertir que aunque los casos 
contemplados en los mencionados fallos se refieren 
únicamente ·a prescl"ipción consumada antes de 1821, 
ya la, misma sentencia 'dé Chapanal y luégo el- fallo 
de 7 de abril de 1943 dict-ado por esa misma Sala 
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de Negocios Generales sobre lüs terrenos del Carmen 
o Malemba, reconocieron la aplicabilida~ de los mis
mos .principios y doctrinas para la época posterior 
comprendida entre 1821 y 1873. Al efecto la referi
da sentencia de 5 de ·rtgosto de 1942 sobre los terre· 
nos de Chaparral se expuso así en uno de sus pá
rrafos pertinentes: "La ley de 1843 sanciona la de
mora de los poseedores en obtener el título e implí
citamente permite que concurran a recibirlo; la ley 
de 1866 también admite que los poseedores de vein
ticinco años alcancen el reconocimiento .de su pro
piedad sobre las posesiones efectivas; y el Código de 

. 1·873 repite el ordenamiento de 1866. Y todas estas 
leyes guardan armonía con lo acordado por el Con
greso de 1824 sobre las característica,s de la posesión 
inn.E'morial, entendiendo que ésta se convertía en 
¡propiedad, limitada tan sólo al terreno explotado 
económicam,ente". Y en armonía con la anterior 
doctrina la sentencia ya citada de fecha 7 de abril 
de 1843 dice lo siguiente: "Y se habla d~ posesión 
material como medio apto Para ganar la prescrip
ción. pues las leyes que en la vida de la República 
permitieron invocarla, sobre las tietTas baldías, in
cluyendo el Código Fiscal de 1873, en el cual se fun· · 
dan los avisantes para plantearle la prescripción a 
la Nación, exigían siempre la justificación de haber 
;poseído "con posesión continua, real y efectiva del 
terreno cultivado" (artículo 879 de aquel estatuto); 
de manera que los simples títulos de enajenación de 
.tierras corridos entre particulares no •podían sumi
nistrar por sí mismos la prueba de la prescripción, si 
no se vinculaba a la explotación del suelo legalmen
te acreditada en determinado lapso, que en el mis· 
mo Código fue de veinticinco años contados h~ia 
atrás" (subrayo). Sobra decir que en el.presente ca
so constan en autos las ·pruebas concluyen tés de la 
explotación económica que abarca ·ambos períodos, 
o sea el colonial y el de la R!Ítpública hasta 1873, y · 
E'n tal virtud en materia de subsuelo petrolífero ca· 
be alegar - como en efecto alego en este caso -
así la prescripción ordinaria como la extraordinaria 
cumplida con anterioridad a· 1873". 

Al: tes· de pasar la Sala al examen de las compro
baciones alegadas para acreditar la explotación eco
nómica de las tierras a que el avisa se refiere, ante
rior a 1873, va a detenerse someramente en la am
pliación del punto referente a la facultad que hoy 
tengn el Organo Judicial para hacer declaraciones 
come la que aquí se solicita, de haberse consumado 
la prescripción adquisitiva de las tierras realengas o 
baldías en virtud de su explotación económica. Con
vieue ilustrar un poco más esta cuestión, en relación 
con lo ya expuesto en fallos anteriores, :Porque se ha 

hecho . el reparo a la Oorte de haber procedido, al 
hace:. esos reconocimientos de propiedad privada, con 
un criterio de equidad y benevolencia y no, de justi-
cia. · / 

& dice al respecto en un comentario a la senten
cia sobre las tierras ~e Chaparral lo que sigue: "De 
los pálTafos trascritos se deduce que la Corte acep-

' ta o reitera la tesis de que, conforme a la IP...gisla· 
dón Indiana, ni ·1a ocupación de hecho, ni la llama
da "posesión a· título de justa prescripción", consti
i.uyen título de dominio particular sobre la tierra. Y 
como ese principio, según lo reconoce el mismo fa
llo, continuó rigiendo en los primeros cincuenta años 
de nuestra vida republicana, se tiene hoy que quie
nes en aquella época poseyeron "a título de justa 
•prescripción;, o simplemente ocuparon de hecho un 
determinado globo de terreno, sin a·cudir a legali· 
~ar ese "estatus jurídico" en los términos y con las 
exigencias impuestas, en las distiftas épocas, por las 
capitulaciones, las Cédulas de E Pardo de 1591, el 
Código de Leyes para las Indias de 1660, !a Cédula 
de San Lorenzo de 15 de octubre de 1754, la de Sall1 
Ildefonso de 1780, la ley ele 11 de octubre de 1821, la 
ley 1843 y su decreto reglamentario, la ley 70 de 
1866 y finalmente el Código Fiscal Nacional de 1873, 
no adquirieron derecho de propiedad s.obre la tierra, 
ni pueden por tanto exhibir ahora aquella posesión u 
ocupación como títulos de dominio que amparen el 
subsuélo petrolífero. Aunque esta conclusión parece 
clara y evidente, la Corte inspirándose en 'el espíri
tu dE: benignidad que ha ·inspirado la legislación co
lombiana sob.re tierras desde sus orígenes hasta hoy, 
opta .por reconocer del:e~hos de dominio individual 
sobre la tierra cuando se demuestre haber sido po
seída y explotada económicÍlJl1ente, durante deter
minado tiempo anterior a 1821. Leo, ál respecto en 
el fallo: 'Observa la Sala que· ha llegado al reco
nociJlliento del valor que tiene la explotación econó
mica como prueba de dominio sobre tielTas realen
gas, por raZón distinta a la propuesta ¡}or el señor 
apoderado de la Compañía avisan te;. doctor cuervo, 
quien pidió a la Corte que reconociera ese valor, in
depmdientemente ·de la prescripción.· Y se anota 
también cómo sí es verdad que la Corte no admite la 
tesis planteada por el mismo señor apoderado, de ha
berse producido ipso jure el dominio en favor de los 
particulares que poseían tierras, de tiempo inmemo
rial, antes de _iniciarse la vida de la República y que 
no necesitaban por tanto sacar sus títulos, sin embar
.go llega a la conclusión de que no obstante el de
ber legal de obtenerlo en _el término de un año, la 
omisión en hacerlo, no puede entenderla la Corte co
mo pérdida del derecho a conseguir actualmente de 
la autoridad judicial la declaración de dominio en 

/ 
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. atención a haberse hecho la explotación económica 
en el tiempo anterior a la ley de 1821". Tengn pa· 
m m1 que en este punto el fallo de la Corte incurrió 
en clara contradicción. Porque, si como lo dice en 
numerosos y bien fundados pasajes, ni la ocupación 
de hecho, ni siquiera 'la posesión a título de justa 
prescripción' constituyeron en la legisla"ción india
na, un medio idóneo para llegar al domi;nio y si, en 
consecuencia, los ocupa1ites y poseedores, en 'cuan
to no hubieran sa-cado sus títulos' dentro de los tér
minos que a tal efecto les fueron señalados por las 
leyes, debían considerarse como simples 'detentadores 
y usurpadores de bienes del :E:stado', no se ve por qué 
esa 'posesión u ocupación que en su época no consti
tuían dominio, sino simple derecho a obtener un título 
en determinad:~s plazos y condiciones, venga a tener 
ahora en la constitución del derecho de propiedad una 
efica.cia de que .entonces carecía. No tpuede perderse 
de vista, además, que esas posesiones a "título de 
justa prescripción" ~e que habla el fallo de la Cor- ' 
te J esas simples ocupaciones de hecho, fueron to
leradas ;por las leyes de Indias primero y por las de 
h República después bajo la .condición de que, en 
determinado plazo, se legalizaran mediante la eX'pe
cición del correspondiente titulo de propiedad; ese 
titulo debía darlo naturalmente el Estado por inter" 
medio del Gobierno qu~ es quien lo representa en la 
vida del derecho y no por Organos distintos del Po· 
der Públioo. Pero quienes no concurrieron oportu
namente a 'sacar sus títulos' •en las condiciones y pla
zos señalados al efecto, perdieron el derecP.o a ha
cerlo y se despréndieron también de ese 'estatus ju
rídico' que se había ordenado respetar bajo la con· 
dición que ellos mismos dejaron de cumplir. Por 
tante resulta demasiado generoso por lo menos; re
conocer tales situaciones como generadoras hoy de 
un derecho de dominio que no pudieron generar. en 
la época misma en que existían. Por otra parte d,en · 
t.ro del benévolo criterio ac~ptado en este punto por 
la corte se llega a que la sentencia judicial que re
conooo la existencia, en determinado terreno, de una 
posesión u ocupación con explotación económica an
terior al citado año de 1821, vendi:ía a constituir al 
mismo tiemtpO el título de propiedad del particular 
interesado y la decisión sobre su eficacia como prue
ba del dominio del petróleo. Lo cual resulta inacep
table no sólo porque desplaza hacia el Organo Judi
cial la facultad que, en todo tiempo, tuvo el Organo 
Ejecutivo de expedir los títulos de adjudicación de 
tierras, sino ;porque en esta clase de fallos se trata 
precisamente de saber si un determinado título de 
propiedad se constituyó con el lleno de las ·formali
óades l·egales desde una fecha anterio:G al 28 de oc 
tubrt: de 1873 tpara que pueda tomarse como prueba 

del dominio particular en el subsuelo ...... " "Como 
antes lo decía, he querido simplemente •en estas 1í
r.eas plantear, a propósito de· un fallo memorablt! 
por ~u sabiduría y erudición, algunos nuevos puntos 
de vista en el grave problema de la propiedad del 
petróleo. Por ello las observaciones anteriores, le
j~s de entrañar una crítica imposible a las doctrinad 
sentadas por la Corte, tratan apenas de solicitar la 
futura aclaración de punt::>s que han quedado dudo
sos, cuando menos, a fin é..e que sobre todo el amplio 
tem2. debatido se proyecte la misma ·luz radiante que 
la Corte ha sabido proyectar sobre tópicos tan im
portantes como el sentido de la ley de 11 de octubre 
df 1821, el verdadero significado de las Reales Cé· 
aulas de San Ildefonso y San Lorenzo, el criterio so
cial que informó a la Legislación de Indias en lo to
cante a .la adquisición y conservación, por los par
ticulares de las tierras realengas; problemas todos 
éstos sobre los cuales la Corte ha realizado un estu
dio sencillamente magistral que los define y aclara". • 
'La •propiedad del petróleo en Colombia, por Her· 
nando Navia Cajiao, Gaceta Judicial, número 1987, 
páginas XII a XX) . 

Recuerda ahora la· corte que en la sentencia de 
5 de agosto de 1942, referente a las tierras del Cha
parral, hizo un estudio pormenorizado y extenso de 
las disposiciones legales, 3 sí del tiempo de la colo
nia como de la República, en virtud del cual se lle
ga a la conclusión de q~e puede y debe h<;>y hacer 
se por el Organo Judicial el reconocimiento de la 
propiedad privada con base en la tposesión real y 
efectiva del terreno cultivado o explotado económi
camente antes de 1873. Se haría muy extenso este 
fallo si se repitiese aquí las consideraciones que en 
aquel se hicieron para sustentar esta deduc.ción a 
que entonces condujo el estudio que realizó la Cor
te. Es cierto, como lo anota el comentarista trans
"crito, que la Corte habló en su sentencia de un crite
l io de benevolencia y de tolerancia, que fue el que 
inspiró las leyes de la colonia y de la república en 
materia de tierras realengas y baldías, al permitir 
que aún vencidos término:; que esas leyes iban se· 
ñalando sucesivamente para la composición de las 
tierras mediante la comtprobación de. los estados de 
explotación económica y la obtención de los títulos 
correspondientes, sin embargo se repitió siempre, a 
travé.& de toda esa legislación, el pensamiento, el de
seo y la permisión de que las autoridades respecti
vas reconocieran el dominio de los particulares ·que 
hubiesen explotado lás tierras y siempre que lo de
mostrasen en forma satisfactoria. La posesión in
memorial de las tierras, si eStuvo acomtpañada de 
la incorporación del trabajo en ellas, mereció respe
to a los legisladores, el que se tradujo en las normas 
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.Que permitieron ese reconocimiento de la propiedad 
particular. Lá Corte en su sentencia sobre las tie
rras del Chaparral apela a ese criterio del legislador 
para que se aplique en la interpretación qué los jue
ces, empezando por la Corte ·misma, hagan de tales 
leye~; para no sacrificar, al rigor ·de unos textos iner
tes, el de~echo que sucesivamente se fue .reconocien .' 
do y garantizando por las varias norm¡¡,s legislativas. 
Pero la apelación ~ ese criterio de amplitud y de to
lera.l!Cia que inspiJCó la legislación colonial y Ja de la 
república hasta 1873 no lleva al extremo que Índic~ 
'en sus .importantes observaciones . el comentarista 
mencionado. No es que la Corte, situándose en un 
plano exclusivo. de amplitud y benevolencia, falle. con 
la. equidad y sin la just:éia legal y jurídica. l... Hay ra-\ 
zone~ que estructuran. sólidamente el proceder adop · 
tado •por esta corporación al dar entrada a la califi
cación del dominio privado y al reconocimiento de 
él. en sus fallos, mediante la co~probación actual de 
la eXplotación económica que oonu;mplaron las le· 
yes hasta el Código de 1873. ·· 

Vuelve aquí la Sala a decir que no Se extiende, pa
ra no alargar demasiado, en ia repetición del pro
ceso legislativo ·Y jurídico. que tuvo en la legislación 
de la colorfla y de ia república ese reiterado recono- , 
cimiento al esfuerzo humano incorporado a la tie
rra, el que a través de todo ese lapso de siglos me
recio la ~rotección especial de los legisb.dores.' Véa
se en el particular .la reseña y el comentario que a 
la Corte Ie mereció tan importante asunto en el fa-
1Jo de 5 de agosto de 1942. Ahora ha de limitarse la. 
Salr. a ampliar un tanto su pensamiento ya expues
to, explicando concretamente los motivos y funda· 
met.tos jurídicos que sustentan 1,1 ·competencia del 

. ~ Organo Judicial para hacer declaraciones que impli
quen reconocimiento de la pTO'piedad territorial de· 
particulares con base en la poSesión real ·y· efectiva 
que se realizó confmme ·al régimen imperante antes 
de 1873. 

Conviene, en primer lugar; recor.dar cómo al re-0 

·ferirse la Corte en el fallo mencionado 'a la tesis pro
puesta entonces por el abogado de la Compañía avi
sante, doctor Cuervo, de que la Cédula de San Ilde• 
fonso, de 1780, había producid·o una composición al 
'POr mayor de las tierras poseídas· cuando tal Cédu

.la se expidió, tesis que la Corté declaró no admitir, 
reafirmando su parecer y su deducción de que los 
que poseían .tierras de tiempo inmemorial antes de 

. iniciarse la vida republicana necesitaban ir por el 
título, no incurre en contradicciÓn cuando más ade-· 
!ante, en la misma sentencia, llega a la éonciusióli 
de que esos estados de· posesión~ inmemorial, si se rea
lizaron medilinte una explotación económica, pue
den s~rvir como 'fundamento para que hoy se reco-

21-Gact:;ta-Tomo XL. 
\ 

JUD][CIA.IL 313 

r.ozca. el dominio privado sin embargo de no· haber
Re obtenido el título con anterioridad al año de 1873. 
Porque 'la razón para ese recon~cimiento actual de 
la propiedad no es solamente Ht de- haberse explo
tado las ·tierras, sino la de qtie •Una legislació¡n pos
'tericr permitió y permite que se haga ahora tal de· 
claraciÓn de dominio en favor de los . .Particulares y 
respecto de aqúellas sobre las cuales se demuestre 
haberse 'cumplido el hecho de su posesión real y 
efectiva. 

como se ha dicqo, los legisladores de ·la colonia 
y los· de la república hasta el año de 1873 se preocu
paron de conti~uo por dictar normas que garantiza· 
ran y protegieran el derecho de ios particulares so· 
bre las tierras realengas y baldías ql.\e })abían. explo
tado y ·poseído econ6miqamente. En 'el fallo de 5 ·de 
agosto de 1942 se citan hechos y actos- demostrativos 

. de ese empeño en d período colonial y al darse .las 
primeras leyes republicanas. Va Úl Corte a detener· 
se ahora en el exámen d.e una de esas leyes: la de 
1866, acerca de. su coriteni¡io y dé las circunstancias 
En que, se eX'pidió. 

Al sÓlicitar en 'ese año al Congreso el Presidente 
General· Tomás Cipriano de ~osquera Ja expedición 
de un estatuto sobre tierras baldías, le pasó un men
saje en el cual se consignó con gran claridad ~1 pen
mmiento del jefe del Estado sobre la reforma que 
se' solicitaba y ·que contenía l~s fundamentos de or
den jurídico y admmistrativo que -debían. inspirar la 
ley. En ese célebre mensaje, en que expiicaba "el po
~ible · articulado qe un proyecto decía: · "El primer 
2rtkulo~ debería contener el prindpio ·de que todas · 
las tierras com'prenqidas · én los territorios de Mocoa · 
:V· h Goagira y las Ip.árgenes de los ríos navegables 
y nuestras costas desiertas, son baldíos de_ propiedad 
nacioríal; y que los que se consideren dueños de par
te de tales tenenos, deben presentar sus títulos a ia 
oficina que detennine el respectivo Presidente o Go
bernador de cada Estado. El segundo deberí.a dispo· 
ner que son igualmente .baldíos y de propiedad lia
cional las islas de uno y otro mar que·no estén ocu· 
pactas por poblaciones organizad.as, o con justo títu
lo por pobladores particulares ... Y por el tercero se 
determinaría que tienen el mismu carácter los bos
o~ues y terrenos incultcs de las cordilleras y valles, a; 

menos que Jos que ~retendan derecho a ellos, lo jus
tifiquen Íegalmente coi' los- títulos siguientes: 19 Con-

. cesión del gobierno español con arregl~ ·a las leyes; 
29 Escritura de ,compra al mistÍlo o al de las Pro· 
vincias Unidas de la ·Nueva Gramióa o de las anti
gua:; rl'!pÚ.blicas de Colombia, Nueva Granada, Con
fede'l'aeión Granadina o de los Estados Unidos de 
Colombia; 39 La· presc¡ipción por posesión real y 
material sobre los bosques utilizados o cultivados, poi.' 
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el término que· señalan ,las leyes gl'nerales de los Go
biernos español, colombiano, de la· Nueva Granada 
y d<:> la Confederación Granadina". 

La iniciativa del Presidente Mosquera recibió fa
vorable acogida en €1 Senado, y e:1 desarrollo de ella 
se prO'puso a su estudio por la comisión designada al 
efecto Ún proyecto denomin'a.do "Proyecto de ley so
bre deslinde y formación de catastro de los bosques 
y tierras baldias de la Nación", del cual se transcri'-

, ben en seguida las disposiciones más pertinentes con 
la zr.ateria de que se ocupa la Corte: 

"Artículo 39 Todas las tierras i bosques éompren-
• didos en los t.erritorios Goajira i Mocoa i las márge

nes de los rios navegables i. las costas desiertas de., 
los Estados Unidos de Colombi.a •. son baldíos de pro· 
¡piedad nacional; i los que 8e consideren dueños de 
part.€ de tales terrenos, .deberáh pres~ntar sus títu
los a la oficiri.a que determine el respectivo Presiden-, 
te o Gobernador de cada Estado. ~ Artículo 49 Son 
igualmente baldíos ::le tpropiedad nacional los bos-

. ques i terrenos de :as 'islas de uno i otro mar, que 
no estén ocupadas por poblaciones organizadas; o, 
con justo título por pobladores particulares. - Ar.· 
tículo 59 Tienen el mismo caráctE'r de baldíos per · 
tenecientes a la Nación los bosques i terrenos incul
tos de las cordilleras i valles,. a menos que los que 
pretenden: derecho a ellos, justifiquen su propiedad 
con títulos legaUes d!'l los que reconoce la presente 
Uey. -., Artículo 69 1Los títulos de que trata el artícu
lo anterior, son los sigUientes: 19 Concesión del Go
Nerno español, -con arreglo a las 'reyes recopiladas 
de Indias i Nueva· Recopilación Castellana o por Rea
les Cédulas i pragmáticas debidamente comunica-' 
el as. 29 Escritura de compra al mismo Gobierno· es-. 
pañol o al de las provincias unidas de la Nueva Gra
nad::. 0 de las antiguas repúblicas de Colombia~ Nue
,.a Granada o confederación Granadina y 391La pres
cripción por posesión real y material sobre los te
rrenos y bosques utilizados o cutivados, por- el tér
mino que señalaban las leyes generales de los go
biernos español, colombiano,' de la Nueva Gra.narui i 
VOnfederación Grana.dina.. ·- Artículo 79. lLas escritu
ras de venta que ha.n otorgado los particula.res por. 
~rrenos y bosques, sin presentar los títulos de pro
piedad, no prueba.n sino posesión; y si esta· fuere de 
tiempo inm~morial da.rá derecho a la. prop~e·dad,. en· 
la pa.rte de terreno o bosque; realmente ocupada Y 
cultivada. con casa ¡¡oblada y hogar. doméstico". 

Conforme al proy~cto y según la trascripción pre
cedente, ios artículos 3Q y 59 establecían la presun
ción de ser baldías las tierras de Mocea, la Goagira, 
las rr,árgenes de los ríos navegables, las costas de
siertas y los terrenos incultos de l~s cordilleras y va
lles, a menos que se justificara la propiedad con los 

.V'UJDl!CliA\lL 

títulos que reconocía la misma ley. El artículo 69 
dijo cuáles eran esos tít:.Ilos: la concesión del Go · 
bierno español y la compra a los ·gobiernos colonia
les o republicanos; y la. prescripción pGr posesión real 
y material sobre. los terreuns utilizados o cultivados, 
por el término que señala.:n la.s leyes generales prooe
dentes. Es. muy importante· encontrar en esta últi· 
ma expresión "prescripción por 'posesión real y ma
terial" lo ·que la Corte há entendido· que fue duran· 
te la colonia y que venía siendo en la Repúbliea. la 
f,ntigua posesión inmemori.al sin título, o "justa pres
cripción", del derecho indiano y de las primera,s le
yes de la República. Una. prescripción, llamada así, 
demostrable acreditando la explotación de lo poseí· 
do. por el término establecido en las "leyes generales" 
o sea el .que fijaban para la prescripción los estatu · 
tos de derecho civil·; pero que aun entonces, en 1866 
como en la colonia, no era propiamente prescripción 
a la luz del derecho civil, ya que ese proyecto, que 
después fue ley en está parte, no establecía la 'pres
critpción hacia el futuro, sino que llamaba prescrip
dón al fenómeno consistente en haber poseído y' ex
plotado económicamente la.s tierras por un lapso de· 
terminado, en tiempo anterior a la ley, y no como 
medie de adquisición futura. Por eso puesie llamarse 
prescripción ese fer,ómeno, porque así lo determinó 
la ley; pero también, ·configurada como ella lo deter
minó, es decir, sobre lo explotado económicamente y 
nó en general sobre lo poseído con ánimo <;te señor 
y dueño, por simple posesión inscrita. 

Ei artículo .79 del proyecto informó el contenido del 
numeral 39 del artículo 59 de la ley' que permitía la 
.prescripción· por posesión real' y material ·de los te
rrenos utilizados y cultivados, por el término que se
iialaban la¡s leyes ge:nerales, en un fenómeno seme-

0 jante al de la posesión inmemorial que daba dere· 
cho a la tpropiedad ~~ la parte de ten·eno realmenta 
ocupada· y cultivada. Y esa prescripción por pose
sión real y material se equiparaba en el proyecto, y 

· 
0se equiparó en la ley, a la propiedad demostrada por · 
los' llamados títulos legales de las otras dos catego
!'ías contf¡lmpladas o sea a la. concesión y a la· compra 
a los gobiernos de la colonia o dP. la república debi
damente demostradas' por el título correspondiente 
en que esos actos de c·oncesión y de compra consta· 
ran. El tercer medio, el de la llamada pres.crlpción en 
el proyecto, y luégo en la ley posesión real y· efectiva, 
em un medio idóneo, al igilal de los o1¡ros dos, para 
acreditar el dominio privado frente a la Nación 

El •proyecto de .la comisión fue 9-probado por el Se
naG.o simplificándolo en su. redacción, pues la que 
éste adoptó tan comprensi,ra, sin embargo como la 
del proyecto, dijo tan sólo, en el punto que interesa 
a los fines de este fallo, lo que aparece consignado 
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en los artículos 39; 49 y 5<?, que en seguida se copian: 
'"Artículo 3\Í Todas las tierras comprendidas en los 
territo;-ios de Mocoa y la Goajira y las márgeñes de 
los ríos navegables, y las costas 'desiertas de los Es
tados ·.Unidos de Colombil}, son ba1díos de propie
dad nacional, y los que se consideren dueños de par
te de tales terrenos, deberán presentar sus títulos a 
la oficiha que determine el re~pectivo Presidente o 
Gobernador de cada Estado.- Artículo 4: Son igual
mente baldíos de prO'piedad nacional los terrenos de 
las islas de uno y 0tro mar que no estén ocupadas 
;por pqblliciones, organizadas, o con. justo título por 
pÜbladores particulares. - &rtículo 59 Tienen el 
mismo carácter de baldíos pertenecientes a la Nación 
los terrenos incultos de las cordilleras y valles, a me
r.os . que los que pretendan tener algún derecho a 
ellos, lo comprueben con tpruebas legales, o con ra 
posesión por veinte y. cinco años continua, real y 
efectiva del terreno cultivado". 1 

La Cámara de Rep~sentantes ie· hizo apenas al 
proyecto, en la parte que se considera, la modifica
.ción consistente en cambiar en el artículo 39 la fra
se "son baldíos" 'por se. "reputan baldíos", y en el 
r.rtículo 49 la frase "son igualménte baldíos'' por "se 
reputan igualmente baldíos". En la ley a la cual se 
convirtió el proyecto, 'expedida el 4 de julio de 186~, 

"sobre deslinde y formación de catastro de las tie
rras baldí¡ts de la Nación", la última de las disposi
ciones en mención quedó igual a la del texto a pro-· 
bado por el senado y es el artículo 5<? de ella. (To
mo I, senado, -1866' - folios 65 a 77 - Archivo del 
congreso). . 

La investigación que precede hecha por la Sala 
respectO a los orígenes y antecedentes de esa norma 
·fijan claramente su sentido o· alcance.· La· compro- . 
bación del~derecho de los particulares "con pruebas 
legvles", o sea los títulos originarios, se equipara a 
la comprobación de ese derecho · '!con la posesión por 

/,.einticinco años, continua, real y efectiva sobre el 
terreno cultivado". Comprobación que el particular 
inte:esado .podía hacer 'para destruir la presunción 
del carácter de baldío de la Nación sobre los terre . · 
nos incultos de las· cordilleras y valles; análoga a la 
que también se hacía para acreditar dominio priva
do mediante la presentación de los títulos emanados . 
del · Estado·. · 

Aquí ya no se enct¡entra señarado •por la ley un tér
mino fatal como el que se fijó en el artículo 59 de 
la ley de 11 de octubre de 1821 para que los particu
lares fuesen por el título, respecto a posesiones in
memoriales o muy antiguas, que venía reconociendo 
el derecho iÍtdiano con el nombre de "justa prescrip
ciéjn" y .para que qb.ienes poseían esas tierras y las 
explotaban pudiesen reclamar el título de'-tpropiedad . 
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·'del Estado. Tal exigencia 'fue constante y permanen
te en el derecho indiano; pero al propio tiempo hu· 
bo tolerancia para 'el cumplimiento de esa obliga
ción. que se hizo manifiesta .por la ley de 1843 y el 
decreto que la desarrolló, los que · haplan expresa
mente de los que se hallen· en posesión de terrenos 
baldíos con casa y labranza en ellos, "sin haber. lle 
nade el deber que les· impúso el ar!ículo 59 de la ley 
del 13 de octubre de 1821" (conocida generalmente 
come ley de 11 de octubre), los que todavía podían 
ir por el título pagando ~n arrendamiento pór el 
tiempo transcurrido. Ya en lli66 no se habla de san
ción ·alguna por no haberse obtenido el título,. sino 
que se declara, sin limitaciones, sin condiciones, que 
pueden los interesados a-creditar el dominio privado 
de las tie;rras frente al Estado mediante la compro
bación Re haberla¡:; explotado durante v.einticinco 
años, continua, real y efectivamente. Por eso la Ca>r
te ha dicho, y lo ratifica· en esta de9isión, que ·hay 
base jurídica bastante para 'que c.uando quiera que 
se demuestre una explotación ·eoonómica de tierras 
~ealengas o baldías hecha en ese lapso antes de 1873, 
ha de ser procedente el reconocimiento de la ·propie
dad particular del subsuelo, por haberse cumplido el 

traEpaso del dominio de la Nación a:l .dominio par· 
ticular por uno de los medios idóneos previstos en las 
leyes, el de la P-osesión inmemoriaÍ d~ la colonia, o 
justa prescripción, o el de la posesión real y efectiva 

·del terreno cultivado, asf llamado en la República. 
Pues si todo lo que va dicho es incontrovertible eomo 
prueba de que la ley de 1866 concediÓ a los particu
Jare~ el derecho a 'l,Cl'editar la propiedad de las tie
rras por su eX'plota.::ión económica anterior, lUégo, al 
expedirse el Código Fiscal 

0 
de 1873., se repitió el or-' 

denamiento, en su artículo 879, que dice: "Artícu
lo 879. Los que se consideren dueños a ·parte de las 
tierras expresadas en el artícJ,llo · a~terior, ~ preten
dan tener. algún derecho a eUas, deberán comprobar
lo ante la Oficina de la -Estadística Nacional; con tí
tulos legítimos, o con la justificación legal de haber
las poseído durante veinticinco años, con posesión 
continua!! real y efectiva del terreno cultivado". Hu· 
bo un tiempo en que h¡¡.bía que "ir. por. el título" en 
tplazc determilla,do y si no se sacaba se perdía el de
recho; pero hasta 1843, como se declaró expresamen
te entonces, la omisión de ese, deber~ no rrodujo la 
pérdida ,del derecho, y se permitió ir por el título, 
sin señalarse· plazo par~· hacerlo. Después, en 1ey66, 
13. disposición sobr~ comp~oba-ción ael dominio tpOr la 
posesión real y efectiva, tampoco fijó término para 
acréditarla. Si ant~s de 1873 y después de ese año, 
a partir de la vigencia del Código Fiscal, se podía 
comprobar don\inio privado territorial, frente a la 
Nación, acreditando la explotación de las tierras tpor 

{1 
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tiempo inmemorial o por el término de veinticinco Se determinó también en la inspección ocular, con 
años contados hacia atl'ás y siempre que la propie- intE'rvehción de peritos, el área a que se refi·ere la 
dad se limitase a lo explotado económicamente, no alinderación antigua de las tierras que poseía el 
hay razón alguna para decir que al hacer hoy el Or- presbítero Vicente Antonio de Cuenca eri Potrerillo 
gano Jildiciazl un reconócimiento de la propiedad y Chagualá, que aparecen en el documento número 
p!irticular de las tierra.S por ese medio, le esté dan· dos de los presentados .por la Compañía avisante. En 
cio a las, leyes antiguas un valor· que ellas mismas no el particulár los perit!os se expresan así: "El globo 
otorgaban en beneficio de los poseedores que tenían · genE-ral del terreno alindado según los términos del 
esas calidades. Al contrario, el reconocimiento se documento número 2, del cuaderno número 1, del ex
aj~sta estrictamente a la legalidad y a la juridicidad, pediente, queda absoluta y exclusivamente determi
fuera de consultar las razones de f>quidad de que ari- ·- nado por los linderos que a continuación transcribí
tes se ha hablado, nacidas de la tolerancia con que mo:; los cuales fueron instpeccionados en su totali
el Estado, en la colonia y en la república dü:¡pensó ' dad por los suscritos peritos y confrontados sobre el 
repetidámente el cumplimiento d·3 ·la· o)Jligación · de plano número 3 del legajo de planos: "Por la parte de 
recibir los títulos de propiedad oportunamente. Tal ab.ajo desde el río Coello y punta de cerro que está 
omisión no acarrea pues la pérdida de un derecho ::bajo de laVboca de la quebrada de Potrerillo que na
que la legislación de vari9s s:iglos reconoció y que las ce en la ril1lconada inmediata a úna ciénaga que le 
leyes colombianas autorizaron a establecer, en la le: dentra y desagua en el dicho río: de dicha punta de 
gisración que precisamente precedió a la reserva del cerro por tod~ la cuchilla arriba hasta caer a mano 
petróleo para el Esta_do, en la ley citada de "1866 y derecha por la cuci1illa que finaliza en Piedras Ne
en la <iue hizo dicha 1eserva, según jurisprudencia, gras a dar a la quebrada -Arenosita, que tiene en ella 
o se11 el Código Fiscal de 1873. un guadual; por esta quebradita abajo a la quebra

, 
En el presente juicio sumario el apoderado del avi

sante se aCO'ge' SUbSidiariamente (L la Cqmprobación 
·del dominio de las tierras a· que el aviso se refiere 
mediante la demostración de haberse hecho en ellas 
una explotación económica antes del año de 1873 y 
bastante para satisfacer las exigencias legales al res
pecto., 

El terreno a que el aviso se refiere tiene una ex
tens'ión aproximada de' l. 964 hectárea:;; y se halla de-. 
bidamente determinado, según lo afirman los peri
tos que intervinieron en el juicio, por la alinderación 
que al aviso ·1e señala el apoderado. de los interesa
dos en .el memor.ial que dio origen a la actuación, 
alindamiento que aparece transcrito al qomienzo de 
t:s~ fallo. En. la inspec?ión ocular que se practicó 
se recorrieron los linderos, y los peritos en su dicta 
men expr·esan su conformidad en ese punto. Dice..n 
ur,iformemente: "Los 

1
linderos, materia dé! aviso, 

fueron recorridos _en su totalidad durante el .cilrso de 
la inspección ocular y los sectores 'o tramos que no 
fueron recorridos directamente, se observarpn con 
detención desde' varios puntos fijos, ·situados en el 
perímetro de dicho glob~, puntos que habíap · servi
do 'para el levantamiento del ·plano. Desde estos 
puntos de observación se tomaron distancias apro
ximadas con telémetro y direcciones con brújula a los 
puntos notables del pe~ímetro que encierran el glo
blo mencionado; ct,e Esta confrontación deducimos 
una completa concordancia entre los datos del pla· 
no y los correspondientes en el terreno". 

' 

da de Chaguales (si¡:) E'n que desagua, y quebrada de 
Cha.guala's (sic) abajG hasta lás '.punta3 Ce la cuchi 
llR y cerro que llaman de Lucha que fin.::liza a la iz
quierda en la quebrada de C).1agualas (sic), fronte
ra o, la boca de la c¡uebrada de Chicuambe que está 
l' .. la derecha hasta donde linda con las ti!Jrras que 
llaman cunira, que hoy posee Roque Rodríguez, de 
dichD. punta de cuchilla, cerro de Lucha, loma arri
ta· hasta. enfrontar y caer a la angosttira que hace 
una de sus cuchillas en el cerrito del Totumito, que 
está en el valle de Chagualas (sic) ; cortando a la te
ta grande de Doima, y hasta, allí· linda con tierras· de 
Chaguas (sic) adentro, a la derecha, que posee el doc- · 
tor don Vicente Moscoso·, y de -dicha teta• de Doima, 
por toda a parar al río Coello hasta la cabecera de 
la quebrada del Castañal que desagua a la izquierda, 
lind:ot con el pot¡;,ero que llaman dr:: Santa Ana y tie
rras del hato del Aceituno, que está a la derecha y 
posee don Juan Gómez; y de dicha éabecera . de la 
quebrada del Casta!"!al por dicha cordillera cortando 
por el cerro de Malnombre. a la quebrada que llaman 
de Meneses hasta' el paso del camino real que va del 
pueblo de Coello a la ciudad tle Ibagué donde se ha
lia del~ado de la ciudad una 'Piedra herrada con ,la 
lett8, C, como linda~'lte con tierras de· Buenavista que 
hoy llaman Ca§tillo, y de cUcho paso y piedra herra
da cortando a la ,Punta de la peña en la barranca 
del río Coello que hasta aquí linda con tierras del di
cho hato de oastillo que hoy posee don Francisco 
Gamba; y así éste de Castillo como el del' Aceituno 
se him medido . y demarcado por 'su Magestad por el 
extrañamiento de los padres Jesuitas, y de esta ba· 
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:rranca por todo el rlo Coello abajo hasta la punta 
del cerro del primer lindero citado, lindantes río tpor . 
medio con tierras de la Laguna cue posee Francis
co Espinosa, y del Retiro de· Llano Grande que .po
sée el doétor don Juan Manuel de Moya". - Hemos .. 
de anotar aqu( que al practicar el reconocimiento 
d,el globo general del terreno, se .determinaron,· en 
ciicho globo· dos porciones separadas como exclusio
nes del globo general descrito; la primera de éstas 
exclusiones corresponde a· los terrenos de propiedad 
ce Pedro Cedano, está marcada en el •plan~ número 
tres con una convención especial y .queda determina· 
da por los siguientes iinderos que transcribimos del 
mismo docunl.en,to número dos (folio 5 del legajo 
de do~umentos remitidos po~ la: Honorable Corte): 

, 'desde la puerta referida sobre. Coello qiie está enci
ma de la barraca frontero a la boca de la zanja que 
llaman de .la Chambita que desag.ua en Coello, de di
cha puerta por'la jicha zanja de la Chainbita arri-. 
ba hasta un caucho .grande hasta donde se midieron 
por el 'llano derechamente doce cabuyas de .a cien 
varas con vara de castilla y veintiuna varas más en 
doncie saliet;~do a ri'scuadra para Coello se amojonó 
con una piedra picada por un lado sobre la !omita 
que hace al salir de dicha zanja y caucho, y desde 
esta zanja y mojón mirando derecho ~ tpoco arri
'ba de un ·oerro1redo:1do que hace al otro la.do del rio 
de Coello en el llano y tierras da La Laguna a dar a 
unos peñones que hacen en un éerrito sobre la ba· 
rranca del rio Cqello, cuyos peñones están al fin de 
la vega de Meneses por la parte de abajo de la ve
ga a dar a Coello, y, este rio abajo hasta dicha.puer-. 
ta que se. nomina sob'!'e la boca de dicha zanja que 
viene a estar un .PQco más allá que su deságue en 

Coello'. La segunda parte excluida, corre~ponde a los 
türenos de propiedad del meiior Victorino Girón, 
está marcada con la misma convención y queda de;
tern,inada por .los siguientes linderos, que tomamos 
del mismo document~ . (folio. 4 del legajo de docu
mentos remitidos 'POr la ;Honorable Corte): 'en el 
rincón del Castañal, entre 1~ ..iomi.ia y cordillera ba- · 
ja que llaman de la Aguadita, que fenece junto a la 
quebrada del Castañal, por esta !omita de cerritos 
a! farallón que está en la montañuela de la cabece
ra del potrero de Santa Ana cordillera' de las Tetas 
de Doúna, aguas vertientes a la izquierda de qicho 
xincón y quebrada del Castañal, esta abajo a en
frentar con, la punta de la loma que allf cae, de di· 
cho cerrito de· la· Aguadita que está abajo de la bo·. 
ca de . la quebrada· d.el Salitre'. - El globo a 
que nos hemos venido refiriendo queda ubicado 
en jurisdicción d_el municipio de Coello, Departa
mento del Tolima, limita por el · oriente por la 
ciml:' de la cordillera de Chicoral, las quebradas de 
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Arenosa y Chagualá, hasta frente a la desembocadu
ra d.e la quebrada Chicuambe y por la cima de la cpr· 
diUera de Lucha hasta ponerse sol:Jre la quebrada de 
Ghagualá, frente al cerro del Totumito; por el Norte 
con ·el valle de la quebrada Ghagualá, hasta la cima 

. de la Teta Grande de Doima; por el Occidente '¡Jor 
, la clma de. la cordillera de Doima, cordil~era del 

Fraile y quebrada de Meneses, hasta su_ desemboca· 
dura del rio Coello; y por el Sur p_or todo el curso 
del rio coello, desde )a dicha· desembocadura, hasta 
ponerse frente a la 'angostura de Chicoral". 

( 

'Igualmente identificaron los. peritos ·la alindera-
ción consignada en la diligencia de medida .del glo

. bo .general 'compuesto de los potreros de lw tierra de 
Chagualá llamados Palogrande, TrapicP,e, Don Balta
sar y San Vicente, de fecha 31 de . octubre. de 1801 
(documento número ~ del avisat;~te). "Este globo 
- dicen los peritos - queda pues completa y exclu-. 
sivamente detellllinado •por los eiguientes linderos, 
que transcribhltos del docum·ento referido (folio 54 
del legajo de documentos re.mitido por la Honorable 
Corte): "COgiendo desde la boca del Salitre a la 
-~unta del cerro el Bolcán, por toda su cuchilla arri
iba basta su fin, de éste entra.,ndo por la mon~aña a 
dar a la· quebrada del Calaboso, que divide las tierras 
de los Díaz en la parte . supedor, de esta quebrada, 
esta. hasta su cabecera, de esta . mirando línea ·recta 

. a la cumbre del cerro de Doima, cumbre arriba has
ta 13 teta grande, de esta·, mirando a la loma Mon
tuosa, de esta a los Peñones; de estos al.pie dei Serro 
de Sintura, por todo su pie, de este a dar al Guasi
mal, de· éste' al Salto, de este a la punta PotreriUo, 
de este al pie de la cuesta de don Baltas~r por t'!do 

·el pie del Serro dando las mismas vueltas que tiene 
€J Serro, de aquí íniran'cto a la cabecera del' Guadual 
del Pantanito, de dicha cabecera ¡;, dar al Montecito, 
cabacera de la pitá, de dicho montecito mirando al 
Bolean colorado, de este a la quebrada de Castafial, 
Castañal arriba hasta la boca de1 Salitre". Como pue: 
de ~erse en -el plano que acompañamos, en el cual 
'l;emos distinguido con diversas convenciones los di
versos globos, materia de nuestra inspección, el lote · 
o globo de terreno a que nos venimos nefiriendo en 
este punto tiene una part~ del lindero occidental, el 
comprendido entre la teta• de Doima, por esta cor
dillera haSta el cerro de Santa :Ana; y por la parte 
norte, desde la teta de Doima, hasta el cerro Mon
tuoso, en común con el globo general de terreno ma · 
teria del· primer punto de este cuestionario, quedan
do el resto i:le. 'los linderos íntegramente ·dentro del 
globo general dei mismo terreno". 

En ·el testamento del <presbítero Vicente Antonio de 
Cuen~a, Ótorga<j.o el primero de junio de mil' sete
cientos setenta y uno, se hallan estos datos indica-

. ' 
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ti vos de e!plotacíón económi.ca: "Item declaro por 
tienes mios una hacienda de campo en la jurisdic
ción de !bagué· nombrada San Miguel de Chagualá, 
y Potrerillo en la que tengo casas y corrales dentro 
de dicho Potrerillo en ñonde pastan poco más o me
nos trescientas reses mansas de ganado vacuno, con 
más siento sincuenta y nueve toros y novillos, vein
te caballos, veintisiete yeguas con diez potricos y un 
pollino hechor mulas diez y ocho siete muletos trein
ta y un !pollinos chicos y grandes quinze terneros 
treir:ta y nueve obejas embras·y machos, tres aguin· 

.. ches, dos achas, tres asadones, dos trasvihetes dos 
escoplos y un buril, una barra y ~n barretón un fie
rro. de herrar, tres negras mosas· una llamada Rosa
lía otra Nicolasa y otra Melchora, toda la tierra se 
compone de cinco !potreros, el principal es el potre 
rillo, el que le sigue la Cuesta de don. Baltazar, La 
Puerta de San Vicente y el Totumito de -la quebra
da de Chagualá:; y hay asi mis!no en dicha hacienda 
un cacagual con mil á.rboles POC? más o menos fru-
ts.Ief. .... :. , 

Los documentos acompañados por el avisante y 
relacionados por él para acreditar explótación eco
nómica demuestran una serie en· cadena que se ex
tiende desde la ép_bca en que el presbítero Cuenca 
hizo su testamento hasta los años de 1857, 1865 ·y 
1870 en que aparecen, según los documentos que así 
lo atestiguan, otros· adquirentes sucesores de las pri· 
mitivas tierras, ejécutando actos, que constan en do
cumentos, y que implican explotación económica de 
las tierras. 

La división que en ese largo lapso se operó de l~s 
tienas que estuvieron en el patrimonio del presbí
tero cuenca, en virtud de aqquisiciones de numero
sas personas, a los cuales se refieren muchos docu
mentos de los que la Compañía avisante presentó, 
dio origen a ·explotaciones económicas P,arciales por 
medio de plantaciones de cacao, de •pastos y el sos- · 
tenimiento de ganados en ellos. La primera explo
tac~ón económica de que da cuenta el testamento de 
1791 se prolonga a· través de los años y de los suce-' 
sores del testador. :Por .consiguiente se halla acre
ditada en un tiempo casi inmemorial y en todo ca 

·so muy prolon~ado, anterior a 1873. 
La.s tierras a que se contrae el aviso tienen una ex

tensión aproximada de 1.964 hectáreas y los terre
nos que fueron del .prtsbítero Cuenca las compren
den aunque son un poco más extensas. Estima la 
Sala ser suficientes como indicativos de wia explo· 
tación económica continua, real y efectiva de . las 
tierras a que el aviso se ·refiere, la que en ellas se 
realizó durante el período colonial a partir de 1791 
y en los primeros sesenta años de la república, con 
origen en la que alcanzó a hacer el presbítero Cuen · 
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ca, la que en relación con el P,rea era bastante para 
demostrar tal explotación en 13¡ época en que ella ~ 
efectuó. Agrega la Corte la siguiente consideración 
del señor abogado fie los avisantes, que encuentra' 
acertada: "Finalmente, no está por demás observar 
el hecho, históricament.e comprobado, de q.ue la re
gión en donde se hallan ubicados los terrenos del 
l:l,viso fue de las primeras que aoarecen apropiadas 
¡por particulares desde los tiempos más remotos de 
la Cónquista y la Colonia por ocupar aquel~a r~gión 
una comarca que -necesariamente requería el esfuer
zo individual para hacerla productiva, por la circuns
tancia de ser terrenos cuyo cultivo era im!prescindi
ble· en :l.quellas épocas distantes por estar /situados 
en el trayecto que comunicaba la capital del Virrei
nato con las Provincias del Sur t ser además centro 
importantísimo de ihtercar.:J.bio · interior de ganados 
y productos entre la misma capital del Virreinato y 
ciudades tan importantes como IbagÚé y otras. Ta
les terrenos del· aviso, que por sus condiciones son 
aptos para toda clase de. labores y >plantíos, está:n lo
c-alizados a un lado y otro de .lft única. vía central 
que existió desde aquellos antigu03 tiempos y que fue 
la arteria principal de tráfico y comunicación entre 
distintas poblaciones de fundación remota. Dados 
l9s hechos que dejo. expuestos, sería ilógico supo
ner que ·Jos terrenos del aviso no fueran adquiridos 
y explotados activamente por particulares". 

Las anteriores comprobaciones fundamentan la de· 
. ducción a que llega la Sala de que .Jas tierras a qile 

el aviso se refiere. fueron objeto en la Colonia y en la 
•República hasta 1873 de Ull!L continua, real y efecti
va posesión, suficiente. pa_ra c®sumarse respecto de 
ellas la prescripción adquisitiva, en armonía con la 
legislación imperante entonces; y que por tanto de
be concluirse en el 0presente juicio que salieron del 
patrimonio \iel Estado . y pasaron al de los paÍ'ticu• 
Iáres antes del año cie 1873. 

o Falto 
La Corte Suprema de Justicia, Sala. de Negocios 

· Generares, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por, autoridad de la ley, 
DECIDE que es fundada la pretensión de la Rich

·mond Petroleum Company of Colombia y. de. las per· 
::ona~; a quienes ella representó en el juicio, de ex
.¡plorar y explotar petróleo en las tierras situadas en 
el municipio de coello, Departamento del Tolima, en 
área comprendida por los linderos que aparecen trans~ 
critos al principio de esta p~·ovidencia. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, devuélvase al Mi
nisterio del ramo e insértese en la Gaceta Judicial. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán .&lvarado C. -
\·íctor Cock. - Ramón Miranda. - !Eleuterio serna 
R. - Nicolás lLlinás J?imient~, Srio. en ppdad. 
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ACCWN SOBRE PERDIDA DE LA NACJIONAUDAD DE UN CIUDADANO 
. - COLOMB][ANO 

lEn armonía con- el artículo 99 de la Constitu
ción, para que una persona de nacionalidad co~ 
lomliiana ·adquirida Por nacimiento, -pierda esta 
nacionalidad, es preciso desde luego que obten-
ga carta de naturalización en pais extranjero. 
llEsta disposición es Ún genuino reflejo de la sana 
doctrina in\ernacional s.obre esta materia, ya 
que se trata precisaE!ente de evitar. la situaCión 
internacionalmente inconveniente del posible 
surgimiento de los AJPATRID/iS,- merced a la 
pérdida de la micionalidad ' cuando al propio 
tiempo no se ha adquirido . tma nueva patria .. 
Y sea el momento dJe observar que en· los an-
1eceaen1es Ue nueslra 1 diSpOSIClOn COnSlllUCIO· 

nal aparece señalado este mismo fin como pro
pio de su institución. JPor lo demás, del con
tenido de dicho a_rtíéulo 99 se sigue que no bas
-ta el requisito de la fijación de 1 domicilio en el 
exterior por parte de quien se indica éomo na
cional por nacimiento para la . pérdida de la 
na:cionalidad . colombiana, ya que se requiere, 
además, para el easo, que se haya ·obtenido la 
correspondiente carta de naturalización en otro 
país. lEsa carta de naturalización, según la no
ción que traen los internaci.?nalistas,l armoni
za con el artículo 89 (;véase ordinal 29) de nues
tra Constitución y con la. ley 22· bis de 1936 so
bre natdFali:!¡ación de extranjeros;. es el doc~
inento solemne por el cual un Estado constata 
conferir su nacionalidad a una · persona · na
tural, r¡.a im ateripión a su. nacimiento sino a: la 
AIDOJI,>CliON voluntaria de tal persona. Se com
prende así que no existe acciÓn sobre pérdid¡ 
de la nacionalidiul de una persona, basada só
lo• en el cambio' o abandono del -domicilio co
lombiamó. 

Corte Suprema de .Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, marzo nueve de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

. (Magistrado ponente: doctor Víctor Cock). 

Ante esta Sala de la Corte Suprema de Justicia, 
y con fecha 25 de ma-rzo de 1943, presentó el doctor 
.Mfonso Cifue.ntes' y Gutiér~ez demanda para que, 
con citación y audiencia del señor Heriberto Schwar-

tau Eskildesen, se hiciera la declaratoria de haber 
tperdido és\;e la nacionalidad colombiana. 

Para apoyar esta . petición adujo el demandante 
cÓmo hechos fundamentales los que a continuación 
se tTanscriben: 

"1(• - :Ea ·señor :Heriberto Schwartau Eskildesen 
quien es poseedor de la cédula de ciudadanía núme· 
ro 2039638, expedida en Ulloa, Valle, nació en Ba
rranquilla, Colombia, el día 15 de agosto de 1917, de 
padres extranjeros domiciliados en Colombia, que lo_ 
fueron el señor Juan Schwartau y.-la señora Mary Es-
kildesen de Schwartau. . 
, "2" - El mismo ~;eñor Heribe~to Schwartau Eskil: 

deseB. estuvo domiciliado en territorio de la repúbli
ca hasta ~1 mes de enero de 1941. 

· "3'< - En el mes de enero de 1941 el mencionado 
Schwartau Eskildesen se ausentó del país; y 

"49" - Schwartau Eskildesen regresó a Colombia 
en octubre de 194~. 

"De los hechos anteriores se deduce que el señor 
Heriberto Schwartau Eskildesen ha perdido la cali
dad de ciudadano coloml:¡iano, que en un .principio 
tuviera, por abandono de su domicilio. en Colombia .. 
PÓre¡ue si bien .es cierto que según g¡ artículo 79 (hoy 
artículo 89) d,e la constitución Naciona-l, el nacimien
to dentro del territorio de la república es ·elemento 
que puede determinar la nacionalidad colombiana, 
no lo es menos que debe estar siempre ligado de ma
nera continua e ininterr{uñpida al hecho físico del 
domicilio". 

Agregó el demandante fundar, en cuanto a dere
cho; la acción instaurada en el artículo 79 (hoy ar- .~ 

tículo 8) ue la Constitvción Nacional, 76 y concor-
. dantes del Código Civil. 

Hr.brá de observarse en primer término que · -la 
competencia para ·conocer de este género de asuntos 

. sobre pérdida de la nacionalidad por parte de los co · 
lombia:Ó.os, se halla expreSamente atribuida a esta 
Sala de la corte; l!lerced al precept~ que trae el or
dinal 49 ·del artículo 36 del Código de Procedimiento 
Civil. 

Surgió sin embargo el interrogante de. cuále~ fue
ran los trámites adecuados para poder definir el 
as\lr.to; y la corte hut•o , de llegar a la conclusión 
que aparece consignada en providencias ejecutoria
c~as. de ser aprpiados los trámites del juipio ordina · 
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. 
rio y de ahi que tal tramitac:ión hubiera stdo la adop
tada 

De su lado el demandado en la contestación de la 
demanda, sin objetar la persone-ría del actor para 
dj:;mandar, refiriéndose al fondo mismo del juicio 
iniciado, hubo de hacer la siguiente manifestación: 
"~euniendo los requi5itos' de nacimiento. y domi

cilio dentro del territorio, yo soy colombiano de ple
no derecho, según el artículo 79 <ie la Constitución 
Naci0nal. 

"Por lo expuesto me opongo a la declaratoria de 
¡pérdida de. la nacionalidad colombi.ana, solicitada en 
contra mía •por el actor, .en su libelo de demanda". 

Interesa observar también que, merced a providen
cias ejecutoriadas ha, venido interviniendo en el jui · 
cio el señor Procumdor Delegado en lo Civil, in ter-· 
vención del señor Agente del ·Ministerio Público que 
fu.e aceptada como legál por la Corte, y que se jus
tifica por razón del interés' público que entraña la 
decisión del tema sobre pérdida de la nacionalidad 
colombiana presentada en el litigio. . 

Ahora bien: estudiados por la Corte los antes trans
critor. fundamentos de la demarida. fun.damentos que 
sirver;. para circunscril;lirla e individualizarla, así co
mo la contestación dada a ella por el demandado, 
resulta que el presente fallo necesariamente habrá · 
<le d·efinir ante todo si •puede prosperar, o mejor, ¡;i 
txisk una a~fión sobre pérdida de nacionalidad de 
una persona. de quien se asevera que nació en Co
lombia de padres extranjeros domiciliados, domici· 
lio en Colomt¡ia q,ue, se dice allí, llegó a tener tam· 
bién el susodicho nacional y cuando .es el caso de 
QUe tal pérdida de nacionalidad· Se atribuye simple· 
;mente a( hecho del abandono del. domicilio que aquéi 
tenia en Colombia; y, puesto que, como lo sostiene 
texti.talmente dicho demandante, en la demanda "si 
bien es cierto que según el artículo 79 (hoy artículo 
89) de la Constitución Nacional el nacimiento den· 
tr~ del territorio de la república es elemento que 
tmeáe determinar la nacionalidad' colombiana, no 

. es menos cierto que debe esta,r siempre· ligado de ma-
. nera continua e ininterrumpida a). hecho físico del . 

domicilio". 
Y es obvio por lo demás,· que si no puede configu

rarst: la' acción sobre pérdida :de la nacionalidad de 
un colombiano .por nacimiento merced al . simple 
cambio de .SU· domicilio, es inconducente entrar a 
definir, como materia de nec:esario pronunciamiento, 
si tal acción así presentada por el demandante es 
efectivamente y de acuerdo con Ía ley una acción 
~úbli.ca o popular o si corr~sponde 'POr el contrario 
instaurarla exclusivamente al A()'ente del Ministe
rio Público, ~te. De_ igual maner~q, que tampoco se
ría conducente, 'w aun le estaría vedado al juzgador, 
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entrar luégo en el análisis de las demá:s constancias 
del proceso respectivo extrañas a la existencia obje
tiva de la acción misma. 

Y es que só~o en el supuesto de que llegara a. ad
mitirse que el simple cambio de domicilio en el ca
.so' en estudio, priva, a' quien se seijala como nacio
nal por nacimiento, dt! la nacionalidad colombiana, 
•podría. ser pertinente discutir a quién corresponde 
ser el sujeto activo de tal acción, o bien el carácter 
público o privatlo de la misma y luégo las demás 
cuestiones de fondo que el litigio suscita. 

Se advierte ahora que, eii armonía con el artícu
lo 9° cte la Constitución, para que una persona de 
nacionalidad colombiana adquirida por nacimiento, 
pierda esta nacionalidad, es preciso desde luego que 
obt~nga carta de !mturalización en país extranjéro. 

Dice, en efecto, el mencionado precepto constitu-
cional: · · 

"Artículo 99 La calidad de nacional colombiano 
se pierde por adquirir carta de naturalización en 'País 
extr&njero, fijando domicilio en el Exterior, y podrá 
recobrarse con aneglo .a las leyes". 

Ahora bien: la disposición constitucional transcri
ta e;, un genuino reflejo de la sana doctrina inter
r:acional oobre esta materia, ya que se trata precisa
mente de evitar la situac~ón internacionalmente ·in· 
conveniente del posible surgimiento de los apátridas 
merced a la pérdida de la nacionalidad cuando al 
¡propio tiempo no se ha adquirido aún una nueva pa
. tria; Y sea el momento de observar aquí que en los 
antecedentes de nvestra disposición constitucional 
aparece 11eñalada esta rpisma finalidad como propia 
de su institución . 
. Por ·1o deiJ,láS, del contenido de dicho artículo 99 
de la C,onstitución se sigue que no básta el requisito 
de la fijación de domicilio en el exterior por parte de 
quien se jndica como .nacional por nacimiento para 
la pérdida de la nacionalidad colombiana y ya que 
se requiere además para el éaso, como antes se ob
servo, que se haya obtenido ;g¡. correspondiente car
ta· de naturalización en ot:·o país . 

Carta 'de naturalización, "que ~gún la noción que 
traen los

0 
internacionalistas, noción que armoniza 

con el artículo 89 (:véase ordinal 29) · de nuestra Cons
titución y con la· ley 22 bis de 1936 sobre naturali
zación de extranjeros, es el documento solemne por el 
cual un Estado constata conferir su nacionalidad 
a una persona natural, nó en atención a su naci
miento sino en ateación a lll. adopción· voluntaria de 
tal petsona. 

Se comprende· así, sin lugar a dpda, que no existe 
acción sobre pérdida de la nacionalidad cte· una. per
sona, del señor Schwartau ·en el caso actual, basa-
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da sólo en el cambio o abandono ·del domicilio co-. 
lombiano. 

Y a este orden de ideas· corresponde el siguiente 
:pasaje del alegato presentado ante la Corte por el 
señor Procurador Delegado en lo Civii: 

"Observaciones de la Procuraduría 

· "Se pretende con. este juicio obtener de esa Hono
rable· Sala la. declaración de qtie el sefior Heriberto 
Schwartau "ha 'perdido la calidad ·de .ciudadano co
lombiano", según s~ expresa en la demanda. Como 
única razón de orden legal para obtener tal declara-· 
ción el demandante doctor Cifuentes y . Gutiérrez 
dice que "si bien es cierto que según el artículo 7Q 
de la Constitución· Nacional el nacimiento dentro del 
territorio de la República es elemento que puede de
terminar la nacionalidad colombü~na, no lo es me · 
nos que debe estar siempre lig.ado de manera con
tinur.. e ininterrumpida al hecho físico del domici
lio··. 

"Nc indica ·el demandante, en su libelo, por qué 
ha llegado a una conclusión tan peregrina y, en rea
lidad, ni Üt Constitución n'i las leyes. ex-lgen en par
te alguna que para conservar la nacionalidad coloro 
biana, adquirida entre otras cosas p'or nacimiento 
dentro del terr~torio de la Re<pública; sea necesario 
al interesado estar siempre ligado de manera ·conti
·nua e ininterrumpida al territor~o nacional, por es
tar domiciliado en él. 

"La improcedencia de ·la acción es, po'r tanto, ma
nifiesta". 

En. efecto: admitir contrario parecer al· ~ustenta
do por e1 señor Procurador en la transcripCión pre
cedente equivaldría no sólo a contrariar· el precep
to, atrás reproducido, del artículo 9Q de la Constitu
ción. sino a desconocer que, por ~ naturaleza mis
ma, y siguiendp la definición· del gran intern·aciona · 
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listf'. alemán 'Heilbo;:n "la nacibnaÍidact' es una cons· 
tante relación de dependencia o de pertenencia de 
una persona a determinado Estado"; vinculación que, 
por consiguiente, una vez adquirida no puede estar 
sujeta para los efectos de su pérdida o. re-adquisición, 
y sin perjuicio ello. de una. acertada org~nización ju
rídic:i tanto interna como internacional, al sucesivo 
yaivén de· los. simples y libres cambios de domicilio 
del ''supuesto nacional. 

Se comprende, por lo expuesto, que la Co¡:te se ha
lla er: el caso de ,desatar· el presente litigio, y en. ar
monía con- el transcrito .parecer del señor Procura· 
dor Delegado. en lo CiVil, mediante la expresa de
claraciónP de Ser improcedente la aCCiÓn instaurada 
en la demanda sobre pérdida de la nacionalidad co
lo~biana, allí mismo. calificada de nacionalidad ba-

· sada en el nacimiento ert ter;ritorio colombiano,· y 
por-cuanto, tal pérdida se fundamenta sólo en la ale
gación de un simple cambio de domicilio del supues
to n&cional. 

y así, sin necesidad de •má's consideraciones, la sa
la de Negocios Generales de. la Corte Suprema de 
Justicia,· administrando justicia en nombre de la Re
públ,ica de Colombia y por au.toridad ~e la Ley, de
clar!O'. que no p¡.ecede la acción sobre pérdida de la 
r'iacionalidad instau:-ada por el. doctor Alfonso Ci· 
fuentes y Gutiérrez cont(a el señor Heriberto Schwar-

' tau •Eskildesen como demandado, y en atención a los 
fundamentos dados a tal ácción, según lo indicad() 
er. la parte motiva del presente fallo. 

PubÜquese, 1 noÚfíquese, cop1ese, insértese en la
Gacéta Judipial y archívese el expediente. ' 

.Aníbal (:ardoso Gaitán. - Germán Alvarad'o c. -
Víctor Cock. - Ramón Miranda. .....: Eleuterio Serna 
R. -:- Nicolás JLlinás Pimienta,· Srio.' en ppdad. 
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Por lo que respecta. a. la parte en que se con
creta la. apelación, lá. Sala., continuando la. ;a.u
ta. que ¡;n fallos anteriores se ha. impuesto, es
tima que la pensión decretada debe c~mputa.r
se desde la. fecha. de la presentación de la. de
manda, y a.sí habrá de decretarla. 

·Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, marzo veinticinco de mil nove-
cientos cuarenta y seis. · 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna). 

El señor Daniel . Ara:.1go Gutiérrez, con base en, la 
ley 22 d'e 1942 y en su decreto reglamentario núme
ro 2840 del mismo año, impetró; del Tribunal supe
rior del Distrit~ Judicial de Bucaramanga¡ el reco
nocimiento de una pensión mensual vitalicia, •por le
sión,. equivalente "a la totalidad del sueldo que has
ta hoy he devengado como Oficial Mayor del Juz 
gado Segundo Renal de este Circuito". ' 

·Como hechos, para sustentar su pedimento,· anota 
los que seg.uidamente se transcriben: 

"a) Por Decretó número dos (2) de diez y ocho 
U8) de enero de 1943_ fuí nombrado Oficial Mayor 
en propiedad del Juzgado Segundo Penal de ·este 
Circuito y de ese cargo. tomé posesión el mismo 
día, y 

"b) Tomé posesión y serví el cargo referido; · ha
llándome cuando entré a servirlo, en perfecto esta· 
do de salud, hasta hace pocos meses en que se. me 
¡presentaron novedades graves, que me imposibilitan 
en absoluto para el trabajo" (fs. 12, c. número 1). 

Acompañó la documentación necesaria como com
¡probación a sus afirmaciones y, previo traslado al 
::eñor Fiscal - favorable por eierto al demandante,
ei Tribunal Superior del !Distrito Judici.al ·de _Bu
caramanga, se pronunció en los siguientes térmi · 
nos: 

"Las precedentes consideraciones llevan al Tribu-. 
nal, en Sala Plena, después· de oído el conéepto ·de 
¡,u colaborador fiscal y administ-rando justicia en 
nombre de la República de Colombia .Y por autori
dad de la ley, a RECONOCER a favor del señor Da
niel Arang_o GÚtiérrez y a cargo de la Caja dé Pre
·i>isióu Social de que trata la ley ~2· de· 1942,

1 
una pen

sión mensual equivalente a la suma de ciento sesen-
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ta y ochq pesos moneda 'corriente ($ 168.00) a par
tir de la ejecutoria de la presente providencia. 

"Para en caso de fallecimiél)to del beneficiltdo, a 
causa. de la enfermeP,ad diagnosticada por..;los peri
tos en los autos, su viuda e· hijos, según el caso, con .. 
Ünuarán -recibiendo el be~1eficio, slli,mpre que carez
can de re~ursos para su congrua s{ibsisteneia, por 
el término de dos años''. 

Este proveído sólo· fue apelado por el peticionario 
Arar,go Gutiérrez, .pues estimó qU::! el reconocimien· 
to de la pensión le corresponde "a partir de la fecha 
de ls. 'Presentación d~ la demanda". 

La. consulta no es viable, ya que la ley 71 de 1945, 
que la co!lsagra para estas providencias, entró a re
gir con posterioridad a la iniciación de la presente 
actuación, la que se halla cobijada por el artículo 
40 - in fine'-" de :a Íey 153 de 18B7. Así lo ha re- · 
suelto ya est.a OSala en fallo reciente. 

Por lo qu~ respecta a la parte en que se concreta 
la apelación, la Sala, continuando la pauta. que en 
fallos anteriores se l)a impuesto, ·estima que -la pen · 
sión decretada debe ·comput.arse desde la fecha de la 
,presentación de la demanda, y así habrá de decre-
.tarla. ' 

En lo .atinente a la obse:vación de la Procuradu
üa de que "el señor Arango solicitó en su libelo úni
camente la pensión vitalicia para él", "pero no, invo
có el derecho de extender el beneficio de la '¡>ensión, 
por el término de. dos años, en pro de su esposa e hi
jos, en caso de fallecimiento por causa de la· enfer
medad que lo aqueja" (folios 8, alegato de la Procu
radtttíá), la Sala considera: 

Es la petición del actor la que pone en actividad 
el pode~ jurisdiccionál, sin que el Juez esté faculta
do para hacer declaraciones oficiosas. Ello, porque· 
en nuestro procedimiento eivil rige el sistema dis
positivo y no el inquisitivo o de oficio. 'Quando se 
declara un. derecho a favor de ·un:a parte con obliga
ción para la otra,_ sin que el interesado jurídicamen
te haya hecho valer sus pretensiones, se viola la ga
rantia constitucional consagrada en el artículo 26 de 
la Carta, en virtud de la cual nadie puede ser juz
gado sino médiante la plenitud de· las formas pro
pias de cada juicio. Quiere ~sto ó.ecir que cualquie .
ra actuación, o acto en esas circunstancias, son com
pletamente írritos, quedando, por tanto, facultado el 
superior jerárquico, cuando el asunto le llegue por 
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vía de una apelación legalmente in~rpuesta, tpara 
hacer_ declaración de invalidez. 

Por todo lo anteriormente · expuesto, la Sala de 
Negoéios Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando 6sta en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, res~elve: 

19 CONFIRMASE la sentencia apelada, en cuanto 
por ella se reconoce la> pensión, con la reforma de que 
ésta se pagará a partir de la fecha de la tpresenta
ción de la demanda, esto es, desde el ~día· diez y sie· 
te de abril de mil novecientos cuarenta y cinco. 

í 

( 
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29 Se declara que es nula la parte resolutiva en que 
el Tribunál decidió ·que la viuda e hijos del pensio
nado, según. el c::aso "continuarán recibiendo el be
neficio, siempre que . carezcan de recursos para su 
congrua sub,sistencia, por el término· de dos años". 

_ Públíquese, notifíquese, cópiese. 

·Aníbal Cardoso Gaitán. -· Germán Alvatado C. -
Víctor Cock. -.Ramón Miranda. - Eleuterio Serna. 

· R. - Nicolás Llinás Pimienta, Srio. en ppdad. 

.¡ 

" 

' 
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SOUCrEQD DE AUMENTO DE UNA PENSION 

Cuando entró a regir la ley 71 de 1945, el he
cho o sea la apelación qtre dio lugar a la segun
da instancia, ya estaba completo, lo que signi
fica que debe ser 'lá ley antigua (la 22 de 1942), 
la aplicable. Si se tuviera en cuenta la ley 71, 
se modificaría una situación' procesal consumada, 
a cuy~ amparo el demandante podría reclamar 
la intangibilidad del falle, habida consideración 
a que el señor !Procurador estimó que no e·ra 
desfavorable al .Estado aquel proveído, corno an
tes se vio. Ofilliosamente no podría el juzgador 
desconooer la &ituación procesál creada por es
ta circunstancia a favor del actor, porque ello 
equivaldría a quebra¡1tar el artículo 40 de la 
ley 153 de 1887. 

][)e todo Ío anterior se infiere que investida la 
Corte de la jurisdicción en esta segunda instan
cia, en virtud de un acto procesal ya realizado, 
es decir, en fuerza de la apelación del señor Fis
cal del 'll'll"iburutl, debe ser la ley antigua la que 
ha de tenerse eí1 cuenta, y no la nueva, para dar 
cabida a una consulta. entonces inexistente. 

Corte Suprema de .J·usticia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, m3:rzo veinticinco de mil nove
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Elei.lterio Serna R.) 

E)l sentencia de quince de junio de 1944, la· Sala de 
Negocios Generales de la Corte decretó una pen&,ión 
de jubilación a favor del s~ñor Daniel María Jimé· 
nez, por la cantidad de cincuenta y cinco pesos m. c. 
($ 55.00), que es la mitad del mayor suelgo que di
<eho ·señor había devengado, de confonilidad con el 
artículo 19 de la ley 22 de 1942. 

Con posterioridad, 1ft ley 6"' de 1945, en su· artícu
lo 73, dispuso que las pensiones s. que se refiere la 
nombrada ley 22 se elevasen hasta la totalidad del 
mayor sueldo devengado por el empleado en el des
empeño qe un cargo e'n •propiedad, durante un año 
por lo menos. 

El artículo 15, ibidem, consagró esta norma: 
Esta ley regirá desde el día de su sanción. Pero 

las situaciones establecidas con sujeción a las nor· 
mas legales o mediante autorización oficial, con an
terioridad a tal fecha, conservarán su validez hasta 

t?,nto que sean revisadas y modüicadas por las auto· 
ridndes respectivas, en cada caso, o reglamentadas 

' en- forma legal por el Gobierno, sin perjuicio de los 
derechos y remuner.r1ciones adicionales qÚe se reco
noce!:. a los trabajadores desde dkho día, inclusive,· 
en adelante". · 

Con base en la disposición transcrita, pidió el se
ñor Jiménez que l::f pen¡;ión le fuese elevada hasta 
la suma de ciento diez pesos ($ 110.00) mensuales. 

El Tribunal del Distrito Judicial de Bogotá deci
dió así, en fallo de 14 de agosto' de 1945: 
. "·En mérito de lo dicho, el Tribunal Superior, en 
Sala Civil, oído el conce>pto fiscal y administrando 
just:cia en nombre de h~ República de Colombia y 
por autoridad de la ley, modifica lo resuetlo en sen
tencia de fecha quince de junio de mil novecientos 
cüaretna y cuatro, en el sentido de decretar, como en 
f'fecto se decreta, en favor del señor Daniel María 
Jin1énez, una pensión mensual de ciento diez pesos 
('$ 110. 00), en vez de la de cincuenta y cinco ($ 55. 00) 
á que se refiere dicha sentencia. La pensión que se 
decreta, debe serie pagada, me¡¡ por mes, con fon · 
dos del Tesoro Nacional y se le reconoce a partir de 
le ejecutoi-ia de este fallo". 

Esta providencia fue apelada por el señor Fiscal 
del TribUl,lal. · 

Durante la· tramitación en la segunda instancia, 
el señor Procurador Delegado en lo Civil descorrió 
el traslado en los siguientes términos: . 

"E! hecho de que antes de la vigencia de esta ley, 
el d>fmandante hubiera ya obtenido el reconocimien
to de · una •pensión de acuerdo con las disposiciones 
entones vigentes, no puede perjtidicar~o. De lo con
trario, quedaría en diferente situación quien hubie
ra pedido ya una pensión y quien no la hubiere pe
dicte antes de la vigencia de la ley 6'~- de 1945, lo cual 
aparece notoriamente injusto. Lo que debe ex~mi
nars~· ahora, es si la Eentencia que decretó a favor 
de~ demandante una pensión vitalicia igual a la mi
tad del mayor sueldo que devengó en ejercicio de 
cargos <públicos en el Organo Judicial, puede ser re
vis'ada para que sea refonnada en el sentido que aho
ra st solic~ta. Por regla general, una sentencia no 
es rev~cable ni reformabl·3 por el mismo Juez o Tri· 
bunal que la ha 'Pl'()ferido, a menos que una ley es
pecial así lo autorice, estableciendo el derecho de re
visión pues en este caso esa ley especial restringe 
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la norma general estatuida por el artículo 482 del 
c. J. ·para los. efectos o casos concretos de que se 
trata. Sentado lo a.nter~or ·debe tenerse presente que 
el artículo 18 de la ley 22 de 1942 estableCió que no 
seri¡. de cargo de la Caja de Previsión el pago de las 

1 
presta-ciones fijadas en el artículo 19 a los funciona-
rios y '€mpleados que a tiempo de la vigencia de tal 
ley, tengan ya cumplidos los requisitos que los ha
cen acreedores ·a la gracia de jubilación, las cuales 
contmuarán pagándose en la cuantía en· que fueron 
decretadas, sin que sea . susceptible aumento alguno. 
Perú es· lógico concluir, que si una disposición pos
terior y con carácter dr. e.special permite o consagra 
el aumento y, establi~ce, por otra parte, el derecho de 
revisar la sentencia, cesa aquella prohibición y ha
ce viáqle la adquisición de un mejor pago de las 
prestaciones fijadas primeramente. Esto fue lo que· 
hizo precisamente la ley 6~ de 1945. cuando en su ar
tículo 73 consagra un aumento de la mitad dél va• 
lor total del mayor sue~do devengado por loS emplea-· 
dos públicos en las condiciones allí establecidas. Y 
rpam. que este aumento pudiera ~olicitarse, en cual
quier tiempo, estabieció por medio del artículo 75 las 
r. ~rmas correspondientes en los sigui en tes términos: 
J . • ' 

. . . . . . . "Esta ley regirá desde el día de su sanción. 
Pero .las situacione? establecid~s con sujeción a· ,hs 
normas legales o mediante autorización Qficial con 
anterioridad a tal fecho;¡,, .conservarán su validez has
ta tanto que .sean revisadas o modificadas por las 
·autoridades respectivas, en cada ::aso ... ·... " ..... . 

. " )me se ve, se habla en esta disposición de situa-cio-
nes establecidas con sujeción a las normas l_egales, 
las cuales conservarán su validez hasta tant8 no sean 
revisadas y modificadas por las autoridades respec
tivas, en cada .caso, lo que quiere significar que la 
REVISION de una sentencia ejecutoriada sobre la 
materia, puede tener existencia legal, o lo que es lo 
mismo, esa revisión se consagra legallnente. Dero
ga esta disposición los principios generales sobre· 
irrevocabilidad de los fallos por el mismo Juez o ·Tri
bunal que los pronuncia, en materia de pensiones de 
jubilación para empleados y subalternos de la Ra· 
ma Judicial, del Ministerio Público y de lo Conten
cioso ~dministrativo". 

o 

"Por lo demás, examinados los comprobantes que 
se adujeron en el ~urso del juicio que se revisa, el . 
actor tiene comprobado que el mayor sueldo deven · · 

· gá,do ~or él en el transcurso de un año continuo, fue 
el de ciento diez pesos moneda coniente ($ 110~00) 
y esta suma es la que debe decretarse a su favor, pa
ra qm:., mes por iines, le sea pagada ppr el Tesoro 
Público a partir de la,ejecutoria del fallo que se im
parti en. esta instancia.· 

1 
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"Conceptúa, pues, la Procuraduría, que debe con
firmarse en todas sus ·partes la sentencia de fecha 
catorce de agosto del corriente año, que es materia 
del recurso de apelación". 

Se ·observa. que el señor Procurador se muestra 
conforme con el fallo, y como la ·!tlpelación ha de en
tend~;rse en ·lo desfavorable 'al apelante, es obvio que 
si éste da su asentimiento ;ulterior a la . providencia 
recurrida, no hay m¡tteria para el recurso, y la ape
iación debe desatarse confirmando la' resolución del 
inferior, como reiteradamente lo ha practicado la 
Corte .. 

Empero el!.. el caso ·actual ocurre que la ley 71 de 
1945, que consagró la . consulta, entró en vigencia 
cuando ya este negocio se· había tramitado ante la 
Corte. Así las cosas, se plantea este problema pro
cesal: ¿Debe la Corte, por ministerio de la ley, co
noc;:e¡· del asunto por consulta, aunque ésta no haya 
5ido. ordenada por el Juez a,-quo, por no ext~tir ~n 

esos momentos?. · 
No es lo mismo omitir la or.den de consulta, c~.¡an

doiésta existe, que conocer de una. pfovidencia >en el 
segundo grado de juris.dicción, cuando durante la ac· 
tuación de la segunda instancia 1 entra a regii una 
lt>y que consagra tal medida. 

0 
En el primer evento, 

la consulta es forzosa conforme al artículo 510 del 
Código 'Judicial. 

.Y si por alguna circunstancia, en esas condiciones, 
el negocio se encuentra oE>'l apelación, puede estimar
se que ímplicitamente ~e ordenó la consulta. Pero 
lo que acontece en el caso de autos es diferente, pues 
cuando 'se profirió el fallo y se ·interpuso la apela
ción. no hal;lía en el procedimiento especial de la ley 
22 de ui42 tal medio de reforma .. Vale decir que por 
este aspecto, de acuoerdo con et artículo · 468 deÍ Có: 
digo Judicial la sentencia debía tenerse como firme. 

Al legislador' corresponde regular las formas pro
cesales y los recursos o medios ·reformatorios contra 
los actos judiciarios, pero respetando los hechos irre
\'OCablemente consumados o ciertas s'ituaciones crea
das con motivo de actua-ciones qÜe ya estuvieron ini
Claaas. Y ello, porque, al decir . de Fiore; "el proce
dimiento' no Pl!ede ser estimado co:rp.o un montón 
incoherente de actos sueltos 9 desligados entr.e sí, 

· sino que, por ·el contrario, debe ser reputado como 
un sistema, unido ·de tal modo, que los actos" poste• 
riore:o vienen a ser el desenvolvimier:tto de los pre
cedeútes". 

La anterior doctrina está consagrada positivamen
te_ eri el artículo 40 de la ley 153 de 1887, aplicable a 
todos los tránsitos de una le.gisla.ción procesal a otra 
y cuyo contenido es como sigue: 

"Las .leyes concernientes a la. sust~nciación y ri-
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tualidad de los juicios, prevalecen· sobre las anterio
res desde el momento en que deben empezar a re 
gir.' 

"Pero los términos que hubieren empezado a co
rrer y las actuaciones y dili.gencias que ya estuvieren 
iniciadas se· regulan por la ley vigente al tie¡p.po de 
su iniciación". Es lo mismo que dispone el artícu
lo 1228 del Código Judicial. 

La corte ha establecido que "no debe .. reputarse 
como· diligencia o actuación, cosa especial, todo plei
to o proceso". 

Si la ley antigua sólo estableció contra la senten
cia determinado recurso, una vez eje):citado éste, no 
podría aplicarse la nueva ley t¡ue otorgara otro, por· 
.que de los actos de una parte surge para la contra
parte el derecho .de sacar de allí determinados efec
tos jurídicós. Así, ·~fectuada la apelación, 'el fallo se 
considera firme en la parte no ncurrida. Y si se 
aplicasen las nuevas nOTmas que establecen- la con
sul~a. el efecto de la firmeza· apuntada, podría que
brantarse. Quiere ello decir que los efectos de una 
situación procesal consumada, en esa . hipótesis, se 
violarían, lo que va contra' el querer del.artículo 40 
antes. transcrito. 

Cuando entró a regir la ley 71 de 1945, el hecho o 
:;ea la apelación ·que dio lugar a la segunda instan
cia, ya estaba completo, 16 que significa que del:ie ser 
la ley antigua Oa 22 de 1942), la aplicable. Si se tu
viera en cuenta la ley 61, se modifi~aría una situa- · 
ción procesal consumada, a cuyo amparo el deman
dante podría reclamar la intangibilidad del fallo, ha· 
bida consideración a que el señor Procunidor estimó 
que no era desfavorable al Estado aquel prpveído, co
mo antes se vio .. Oficiosamente no, podría el Juzga
do dfisconocer la situación procesal cread¡ypor esta 
circunstancia a favor del_sefior Jiménez, porque ello 
equivaldría a quebrantar el artícu1o 40 de la ley 1~3 
~e 1887. 

Dv todo lo anterior se infiere que investida la ·cor
te de la jurisdicción en esta segunda instancia, en 

.o 

o 

o 
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virtud <;le un acto procesal ya. realizado, es decir, en 
fnerza de la apelación del señor Fiscal del Tribunal, 
debe ser la ley _antigua la que ha de tenerse en cuen
ta, y no la nueva, para dar ·cabida a una consulta 
e-ntonces inexistente. 

El mismo Fiore a_nota también que la sentencia 
puede . ser el título de situaciones procesales definí· 
das, que deben regirse por la legislación vigente en 
el día en que aquella fue dictada. Y más adelante 
agrega: 

"Eu efecto, necesario es reconocer que el derecho 
de impugnar una se.ntencia o el de promover cualquier 
recurso para obtener su reforma o revocación a ins
tancia de una o de otra de las partes contendien• 
tes en el juicio, con arreglo a la legislación que es
tuviere vigente en el ·momento en ·que la· sen'tencia 
es formulada, constituye un propio y verdadero de
recho creado, el· cual no puede SH atacado ni vul
nerado por ley posterior, y lo seria seguramente si 
se pudiese admitir que contra una sentencia recaída 
~ntes de empezar a _regir la ley nueva e inapelable,_ 
según la legislación bajo cuyo im'Perio fuese di9ta· 
da, pudiera ser susceptible de apelación fundada en 
la ley nueva que hubiera quitado ¡, la misma senten
cia el carácter de definitiva". 

Llega así la Sala a la conclusión de que no puede_ 
rever. en el fondo, la se~ltencia objeto de esta se
gur..da instancia. 

En mérito de 1¿ discutido, la Sala de Negocios Ge · 
nerales de la Corte supre;na, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
CONFIRil\~A Ia sentencia apelada. 

Publíquese, notifíquese, cópiese. -"" 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Gennán Alvarado C. -
Víctor Cock. - Ramón Miranda. - JEleuterio Serna . . 
R. - Nicolás lLlinás Pimienta, Srio. en ppdad . 
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ACCXON PETI'll'Ol!UA DE DECLARACION DE 'XRRESPONSABXUDAD EN EL ,MA
NEJO DE RENTAS Y DE DEVOJLUCWN DE UNAS SUMAS DE DXNERO_,-S][']'UA-. 
CWN JURIDXCA DEJL EMPLEADO PUBlLXCO FRENTE A JLA ADMXNXSTRA,CWN 

tlEl empleado o funcionario púbÍico está colo
cado· siempre en una situación legal o regla
mentaria; su estatuto no se· conforma median
te un acuerdo de 'voluntades entre la Adminis
tración ·y quien sirve un cargo público, sino que 
es solamente el l'esultado de un acto 'Ünilateral 
de la Administración y nunca una relación de 
carácter contractual. . Es la ley o el reglamen
to. la norma que crea el· empleo o cargo públi
co, señala las-• funciones, lletermina los agen
tes públicos, elementos todos que son por esen- · 
cia modificables unilateralmente por la Admi
nistración. De esta manera la doctrina aWt1i
nistrativa rechaz;1. la hipotética existencia de 
uit contrato de' servicio ·público, ya que él en
trañaría para su formación un concurso bila
teral de voluntades que 'la realidad niega en 
absoluto por inexistente. En el de~cho posi
tivo colombiano e( principio es el mismo (ar
tículos 62, 63 y 76, ordinal 9'.1 de la Con¡;titu
ción Nacional, 59 y 69 del C. de Régimen Políti·· 
co y Municipal). Siendo legal o reglamenta
ria la situación del empleado, es a través de es
tas .reglas jurídicas como deberá examinarse 
todo caso eri el cuál se controvierta si deter
minada actuación está o no dentro de las fa
cultades que le corresponden, o sea, si se han 
excedido los -iimites de la competencia señala
_da,-siendo éste el- único medio jurídicamente 
idóne·o para establecer si con la actividad eje
cutada se compromete a la administración o 
simplemente, la responsabilidj«l personal del . 
funcionario que la realiza. · - . 

lEn el caso d~ autos ·es indudable que no obs
tante las reservas contenidas en las circulares 
y en los recibos o,~ talonarios, la Administración 
co~aerabá. como bienes suyos las especies 
vendidas a comisión o crédito y, lo que es más 
im~ortante, que tales o~eraciones' se realiza
ban por cuenta del Departamento, ya que de 
otra manera ~o podría concebirse el ejercicio 
de la jurisdicción coactiva que, como es sabi• 
do, sólci tiene lugar cuando se tratá de créd\
tos constituidos a favor de entidades de dere
cho público. IEl Colector o Estanquero que por 

"'· 

su cuenta o bajo su responsabilidad hiciera 
una. operación de la naturaleza de las indica
das, carecía .por el mismo hec]Jo de la compe
tencia necesaria para perseguir a sus· deudo-

\' . . . 
res por meCiio de la jurisdicción coactiva, pues-
to que. entonces habría falta de personería pa
ra .la acción. Si esto no fuera así, o lo que es 
lo mismo, si pudiera darse a las operaciones 
'cumplidas d~ acuerdo con las in~trucciones de 
la circular el.carácter de simplemente privadas; 
se tendría a los deudores sujetos a un dobl.e co
bro: el persona.I, ·por parte .del empleado, con
forme con las -reglas del derecho común, y el 
éspecial; de 13. Administración, por la . vía for
zosa de la jurisdiccióp. coact1va .. Seme'jante es-' 
tado de cosas seria absurllo y colocari~ a q!J.Íe
nes negociaren licores de los estancos (leparta
ll!-entales; ~n una situación difícil y contradic
toria. · 

corfe Suprema de .Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, marzo veintiséi_s de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Miranda). 

E! señor Rogelio García fue nombra:do estanquero 
de Las Cruces en este municipio de Bogotá, por me· 

·dio de la Resolución njlmero ciento noventa y' siete 
de fecha 21 de' octubre de 1930, originaria de la Visi
ta<;luría del Círculo, dependiente de l!l- Administra
dón GeneJ,"al de Rentas de. Cundinamaréa. En este 
cargo permaneció desde la .fecha 'indicada, hasta el 
3 dC' junio de 1932, día en el cual fue reemplazado 
m s11 empleo, por habérsele. deducido un alca~ce de 
$ 2. 255.62, "suma qué estaba representada en varias 
ventas de licores que el estanquero había hecho a 
iplazos, es decir/ en ventas a crédito cuyo valor. no 
había entrega_do .a la Caja porque no había sido aún 
cubierto por los respectiV'OS compradores". Con tal 
n:otivo, se siguió por el Departamento juic.io ejecu
tivo contra ~el señor García y su fiador, señor Víctor 
var.egas, habiéndose decidido entonces por senten· 
cla firme, que el único obligado ·era García y no su 

o. 
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fiador, quien obtuvo fallo :favorable en. el incidente 
c:e excepciones que oportvnamente propuso. 

JLa demanda 

Definido ~n la fcrma anterior el• juicio ejecutivo, 
e~ señor García. presentó demanda ordinaria contra 
el Departamento de Cundinaínarca. y formuló en su 
escrito las siguientes peticiones: 

"Primero. - Que no soy civilmente responsable, an · 
te el Departamento de Cundinamarca., República de 
Colt>mbia, de la cantidad de dos mil doscientos cin
cuenta y cinco p'esos sesenta y dos centavos mone
da corriente proveniente del alcance que se me de
C•.Uj<' en la dittgencia de entrega del estanco de Las 
Cruces, de esta- ciudad de Bogotá, pnwticada por el 
señor Colector de Rentas de , C<m'dinamarca, e:m
pleado dependjente · de la Administración General 
de Rentas de Cundinamarea; señor Tob.fas Franco, 
ctiiigencia que lleva fecha tres de junio de mil nove
dentas treinta y dos. 

Segundo. - Que como consecuencia de la anterior 
declaración no soy deudor del Departamento de Cun
dfnamarca de 1a Repúb~ic.a de- Colombia por la can
tidad de dos mil doscientos ·cincuentá y cinco pesos 
sesenta y dos centavos moneda corriente. 

Tercero. - Q].le no siendo d·eudor del Departamen
to de Cundinamarca de la República de Colombia, 
el Departamento de Cundinamar.ca no tiene derecho 
de exigirme ejecutivamente, por medio del Juzgado 
Departamental de Ejecuciones Fiscales, de esta ciu
dad, ~a suma de dos mil qoscientos 'cincuenta y cin- · 
co pesos sés~nta y d~s centavos· moneda corriente. 

Cuartfl. - Que en consecuencia d-e las anteriores 
declaraciones, el Departamento de Cundinamarca de 
la República de Colombia· está obligado a devolver
me la totalidad de las sumas que· se me 'hayan em
l:;arga.do y retenido por el Juzgado Departamental de 
Ejecuciones Fiscales, de esta Ciudad, en el juicio eje
cutivo, que por .jurisdicción coactiva se me adelan
ta en dicho JuzgadÓ en el cual sirve de recaudo eje
cutivo la (l.iligencia de entrega del estanco de Las 
Cruces ·de esta ciudad, practicada por el Colector de. 
Rentas de cundinamarca, señor Tobías Franco, el 
día tres de junio de mil novecientos treinta y dos". 

El Tribunal Superior de Cundinamarca por senten
cia que lleva f·echa 21 de septiembre de 1943, puso 
fln a la querella en forma adversa ·a las pretensio
I!eS del demandante y condenó a éste al pago de las 
costas procesales. · Habiendo interpuesto el intere-
S2.do el ~ecurso de U!pe1ación, la Corte va a resolve.r
lo, agotados como están los trámites ·señalados eiÍ ~ 
la Ley, y después de oído el señor Procurador Dele
gadc- en lo Civil, quien en ·su alegatq de 15 de junio 
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próximo pasado solicita que se confirme la decisión 
recurrida. 

JLos hechos 

•Como fundamento de la acción irl.tentada, el de
mandante presenta los hechos que a contin11ación 
se resumen para mejor inteligencia; del estudio: 

19 - En virtud de lo estableeido en la cláusula 
·prim~ra del documento suscrito en Girardot el 27 de 
octubre de. 1930, destinado a afianzar el empleo de 
estanquero de Las Cruces para que había sido nom
brado, García se comprometió a '·cumplir todas las 
órdenes emanadas de la Gobernación, de la· Admi-

. nistración de Rentas y de la Visitadurfa del Círcu
'lo que se le comunicaran directamente o por. medio 
de los ~gentes de ta-les sil'perioridades". 

29 - Por a11torización del Administrador del Círcu
lo de Bogotá y de la Admini-stración General de Ren

. tr,s podía vender a comisión, por cuenta del Depar
. tamento, los licores que se le habían c:onfiado; y que 
en (.Virtu¡i de ·ella dio en comisión algunas especies 
i·on, mistelas, etc.), por un valor de $ 2.255.62, o sea 
por una suma igual a la del alcance que se le de · 

. ciujo por el Colector Central de Rentas e'n la dili-· 
gencia de visita y entrega del estanc.o, la cual tiene 
fecha 3 de_ junio de 1932. 

39 - La Administración General de Rentas de 
cundinamarca proport:Úonaba a los colectores de los 
barrios de Bogotá:, inclusive al estanquero de Las 
cruces, en el período de tiempo comprendido entre 
el ~~ de octubre de 1930 y el 3 de junio de 1932 los 
modelos de recibo's para las ventas a comisión im
preso& en la :Jímprenta Departamer.tal. 

49'- Los recibos de venta de licores a comisión le 
fueron admitiqos. al demandante' como existencia de 
lic01es en los expe_ndios e:::t la rendición de las cuen
t-as mensuales y en las actas de visita que se le prac
ticaron, con la debida aceptación del empleado vi-' 
sitU!dor ya que tales sumas aparecían !'€'Presentadas 
en créditos, y al efecto enumera las diversas fechas 
en que esto tuvo lugar, así corno las cantidades que 
le fueron aceptadas como representativas de existen
cias· de licores en el estanco. 

59 - En los autos de fenecimiento de las cue~ta's 
que rindió, correspondientes, a los meses de octubre, 
noviembre y diciembre. de 1931 y enero, febrero, mar
zo y abril del año siguiente, cuyos números y fechas 
cita, no se le elevó alcance de ninguna naturaleza 
a pesar de cpnstar en las re,spectivas actas de visita 
sumas representadas en recibos de venta a comi
sión. 

69 - La Administración General de l¡tS Rentas, 
por inedio. de sus subalternos y visitadores, y el Co-
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lector Central ordenab'an al demandante que ven
dier¿ licores a crédito, bajo la fórmula de ventas a 
comisión, que en realidad constituían operaciones a 
plazos ·y para tales efectos 'Proporcionaba las libre
tas especiales; e igualmente, la entidad nombrada 
orcenaba· a los colectores del municipio que pusie·· 
ran todo empeño para colocar licores a crédito 6 
comisión, "en todas l~s partes o tiendas en donde 
se expendieran licpres, a fin de aumentar con esa for
ma de venta o fianza el producto de renta en la ciu
ciad de Bogotá, llegando hasta a amenazar a los es
tanqueros que no aumentaran de manera considera
ble mes por mes las ventas de llcores a comisión". 
Que en consecuencia, al dar el demandante los li
cores del estanco a su cuidado e~ venta a comisión 
en los eX'pendios del barrio de Las Cruces, acataba 
órdenes terminantes de '¡a Administración General 
de las Rentas de Cundinamarca, cuyo incumplimien
to podría acarrear le la , destitución del empleo. 

79 - Los recibos que suministraba la Administra
ción General de las R~ntas para las ventas a comi
sión dicen en su parte final: "En consecuencia, el 
día íiltimo del presente meS' debo (:;lltregar al Depa•·
tamentdo de ·cundinamarca, por conducto del colee· 
tor citado, la .cantidad de ........ , .. . . pesos en dine-
ro efectivo, o en las mismas especies ·que he recibi
do, y si no lo hiciere, este recibo .presta mérito eje
cutivo 'POr medio de la jurisdicción coactiva, a la 
cmiJ me someto por tratarse de rentas públicas y sin 
perjuicio de las demás acciones lt>gales"; y que, por 
tanto, la can.tidad expre.sada de $ 2. 255.62 que se le 
elevó como alcance en el acta de visita del 3 de ju
nio de 1932, cantidad que estaba representada en re· 
cibvs de licores dados a comi¡¡i.ón, según orden de la 
Administración General de Rentas, no se estaban de
biendo al demandante ~ino al Departamento, ya que 
a. favor de esta entidad estaba suscrito el correspon
c':iente recibo. 

En derecho, fundó la acción en las disposiciones 
de los artículos 1505, 2142, ·2143 y siguientes, 2313 y 
demás pertinentes del Código Civil: 

La decisión del Tribw1al 

El falla.dor de primera instancia dio solución a~ 

negocio estableciendo qúe de acuerdo con los fun
·darr..entos de derecho invocado y los hechos que la 
demanda relata la controversia se reduce a saber 3i 
Rogelio García tenía o no facultades o autorizacio
ne:.. exopresas emanadas de los órganos competentes 
de'! Departamento de .cundinamarca' para que, E:n su 
condición de estanquero de Las Cruces, .pudiera ven· 
der licores a .plazos o. a crédito sin responsabilidad 
1-uya, en su calidad de empleado ciel Departamento. 
Del examen de los antecedentes del asunto y de las 
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pruebas constantes en el proceso, llega el Tribunal 
a la conclusión de que el demandante no .alcanzó a 
demostrar que tuviera tales autorizaciones y que al 
hace¡ las ventas a crédito, origen del alcance que 
se le deduce, comprometió su propia responsabilidad 
y n0 la del Departamento; de donde concluyó que 
cebe absolverse a la entid~d 'demandada por· no ha
be! demostrado el actor que había realizado las men
cionadas operaciones por cuenta de ésta. 

·Para decidir. el recurso propuest<J cqntra el fallo, 
ls Co,rte habrá '\e tietenerse en el estudio de la ín
cole de la acción propuesta y en la naturaleza de 
las relaciones jurídicas ·que vinculaban a García, en 
su carácter de estanquero, con el Departamento de 
cundinamarca. 

La acción 

Antes de entrar al fond:> de este tema.· se hace ne
cesario consignar ia observ~ción de que en la sen
tencia del Tribunal se menciona un ·antecedente no 
rPlatado en los hechos de ia 'demanda: el de qUe con
tra García y su fiador señor Víctor vimegas se si~ 
guió un juicio ejecutivo, en ~l cual ambos propusie · 
ron excepciones que fueron falladas en favor del fia
dor, por lo que se ordenó por la Corte que el juicio 
coP-tinuara únicamente contra García como pl;inci
pal y único obligado.~ Mas,. en la sentencia de fecha 
29 cie agosto de 1934, proferida por ¡;1 Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, y de 6 de agos
to de 1935, de la Corte Suprema de Justicia, tta,ídas 
a los autos en co:Jias a'Parejada_s en forma debida, 
apa"'rece que solamente el fiadoi· Vanegas .propuso 
excepciones, las cuales fueron. resueltas en su favor. 
En la última de las providencia.s citadas se lee: 
"García no apeló :le! auto ejecutivo ni propuso ex-· 
cepciones:' por tanto el juicio ejecutivo en contra 
suya tiene vida jurídica sustentada 'POr la confesión. 
extrajudicial que él sólo podía, atacar". 

R~sulta de ·lo anterior que nG habiendo sido Gar-
cía parte en el incidente de excepciones, la deman-
da ordinaria ahora intentada no tiene el carácter: 
cie una acción de revisión; lo que es más cierto aún,. 
si se observa que no fueron falladas en el juicio eje· 
cutivo las excepciones referentes a las facultades· 
que tuvier~el estanquero García para vender a: eré· 
dito los licqres cuyo comercio manejaba. En otros 
términos, sobre esta materia no hubo gecisión en el 
juicio por jurisdicción coactiva. qae entonces se si
gÚió contra él, y de ahí que .validamente .pudiera in· 
tentar la acción que a'hora· propone >para que se le 
declare sin responsabilidad y, como consecuencia, s~· 

le. devuelvan las sumas que en .. su concepto se le co
braron indebidamente. Para alcanz~;~-r las súplicas 
que formula en su iibelo de demanda, el actor ínvo · 

/ 
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ca las disposiciones de las artículos 1505, 2142 y 2143, 
refe::entes al contrato de mandato civil; y el 2313, 
sobre pago de lo no debido. 

Sobre estos supuestos de derE\cho el Tribunal ·su
perior tomó su decisión y absolvió a ·la persona pú
blicr. demandada. De la r~nisma manera, en el· jui
cic ejecutivo fue debatida la facultad que, de acuer
do con las cláusulas contractuales acordadas •por el 
e~tanquero García y el Departamento de Cundina
marca tu,iera el primero para realizar las operaciones 
origen de~ alcance que se elevó a su cargo. En el fallo 
que ahora se revisa en 2~ instancia se reproduce el si
.e:uicEte pasa.ie tomado de la sent.10ncia de la Corte, 
ya citada, de fecha 6 de agosto de 1935, y que dice 
;n le pertinente: "Aurelio Moya, Rafael García y 
otros testigos declaran que el 'Administrador General 
de Rentas por medio de sus subalternos, Visitador o 
Colector, ordenaba a .los estanqueros que vendieran 
licores a crédito bajo l~h fórmula de ventas a comi~ 
sión. El hecho puede s'er cierto; pero también que 
García se hizo responsable de las sumas equivalen
tes a los licores dados a crédito porque así consta 
en el documento que firmó con su fiador para po
sesionarse del puesto y que en circular número 37 
de 11 de septiembre de 1931, de la Visitaduría Gene 
ral de Rentas, circular que fue· expresamente noti
Cicaria a García "como estanquen de Las Cruces, se 
dijo expresamente que las ventas de lieores a plazos 
o en forma de comisión eran por su cuenta y ries · 
go•·. 

Dice, además, el Tribunal a este ,respecto: "Y en 
cuanto al documento de aseguro, allí no aparece 
cláu.<ula alguna que le dé al estanquero esa autori
zación, muy al contrario, consta expresamente que 
el estanquero y su. fiador se comprometen para con 
el Departamento á _pagar. tan pronto como les sea 
notif~cado el auto respectivo, todo alcance líquido 
que contra el estanquero se deduzca por la Visitadu
ría del Círculo, por la Administración de Rentas o 
por cualquier Visitador y que proceda de dinero no 
remesado, DEUDAS NO RECAUDADAS, etc." 

También el señor Procurador Delegado en lo Cf! 
vil en su vista de fondo se refiere a la eXistencia del 
contrato en mención para deducir de sus cláusulas 
consecuencias jurídicas en relación con este litigio. 
Dice el Agente del Ministerio Público: "Las prue
bas de la segunda instancia no. modifiéan en con-. 
seclAencia la situación jurídica pendiente en la pri
mera instancia. Gaben, por- tanto, ahora, las mis· 
mas razones en que funda sil sentencia el Honora
ble Tribunal. razones que acoge en totalidad este 
Despacho remitiéndose a ellas. Con todo, hace re
saltar este Despacho: que en el documento de ase
guro se dice que el estanquero es único responsable 
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por "deudas no recaudadas" ...... " 
No obstante estos antecedentes procesales y a pe

sar de que la acción ordinaria propuesta por Gar
cía últimamente <se funda en las reglas legales co
rrespondientes al contrato de mandato, es necesario 
inquirir cuál es en realidzd la situación jur1dica que 
vincula a un em•pleado público !JOn la Administración 
a la cual presta sus ·servicios. 

El 'derecho administrativo moderno tiene defini
.da lo, cu·estión en. forma que ya no se discute. El 
empleado o funcionario rúblioo está colocado siem
pre en una situación legal o reglamentaria; su es
tatuto no se conforma mediante un acuerdo de vo
luntades entre la Administración y quien sirve un 
cargo público, si no que es solamente .el resultado 
de un acto unilateral de la Administración y nun
ca una relación de carácter contractual. Es la ley 
o el reglamento la norma que crea el empleo o car
go público, señala las funciohes, determina los agen
tes públicos, elementos todos que son· por esencia 
modificables unilateralmer .. te por la Administración. 
De esta manera, la doctrina; administrativa rechaza 
la hipotética existencia de un contrato de servicio 
público, ya que él entrañaría para s•: formacióljl un 
concurso bilateral ,de voluntades que la realidad. nie· 
ga- en absoluto por inexistente. ' En el derecho po
sitivo colombiano el principio es el mismo (artículos 
62, 63 y 76 ~ ordinal 9° - de la Constitución Nacio
nal, 59 y 6q del <!:ódigo de Régimen Político y Mu
nicipal). Siendo legal o" ::egh1.mentaria la situación 
de1 .empleado público es a través de esta.S reglas ju
rídicas como deberá examinarse todo caso en el cual 
se controvierta si determinada actuación está o no 
c.entro de las facultades que le correspond-en, o sea 
s, se han exorbitado o desviado los límites de la 
competencia señalada, siendo éste el único medio 
juríaicam·ente idóneo para establecer si con la ac · 
tivirlad ejecutada se compromete a la administra-

·,ción o !Simplemente la responsabilidad personal del 
funcionario que la .realiza. Conforme- a estas ideas 
elementales de técnica administrativa, la Sala. pres
cindirá por completo del pretendido. pacto de man
dato el cual ha servido. de base para las conclusio 
nes adoptadas hasta ahora en el presente negocio, 
porque considera que el señor García al ser nombra
do estanquero de Las Cruce:; y entrar a servi!-' el car-

, go no estaba vinculado a la administración d«¡par
tamental en forma distinta de la establecida por las 
ordenanzas o reglamentos sobre la materia y en for
ma alguna por las cláusulas de una convención pa· 
ra la cual hubiera prestado su asentimiento, como 
fuente de derechos u obligaciones inherentes al em
pieo público que sirVIo. En otras palabras, el con
trattJ de aseguro suscrito ea Girardot para posesio-
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11arse del puesto, 'no puede tener valor y por con
siguiente no produce más efectos que los de vincu 
lar a su fiador, señor Vanegas, a las resultas del ma
neje del empleado o sea que simplemente vale co-· 
mo contrato de fianza, pero ·no ·corno doc_umentó del 
cual pueden surgir ·para García obligaciones o de
rechos distintos de los que las ord~nanzas, reglamen
l.os u órdenes que los funcionarios competentes del 
Departamento pudieran válidamente asignarlo co
mo constitutivos de sus atribuciones y como deter
minantes de los límites de su competencia. 

Ante el Magistrado sustanciador en este último 
grado 'del ·juicio rindieron declaraciones; los señores 
Rafael de J. Díaz y Tobías Franco R. El primero, 
desempeñó en el lapso comprendido desde J,ulio. de 
1931 a marzo del año, siguiente el cargo de Visitador 
de Rentas Departamentales del Circuito de Bogotá 
y relata que con motivo d,el ejercicio de su empleo 
practicó algunas visitas al estanco que enton'ces es
taba a cargo del señor García en el barrio de Las 
Cruces; que recuerda qué e'n aquella époc~, aunque 
la Admillistración General de Rentas había prohi- ' 
bido por medio de circulares la venta de 'licores al 
~iado, se toleraba tanto por las Visitadurías del 
Círculo como por la misma Administración General 
que •los colectores y estanqueros venqieran a comi. 
;;ión o al fiado los productos de la fábrica, siemtpre 
que las ventas en esta forma estuvieran comproba
das con los correspondientes recibes suscritos por las 
per&onas que tomaban dichos productos; que en ta
le.s casos,· si al practicar' una visita se encontraba · 
un saldo representado en los comprobantes o recibos, 
no era considerado como desfalco. Por lo mismo no 
se consideraba al re&ponsable alcanzado en el res
pectivo valor debido a que tporla practica aceptada se 
estimaba que las sumas correspondientes serían recau 
dadas antes del vencimiento del respectivo mes y ade .. "' 
más "porque ei sistema que venia desde la época en 
que las rentas eran administradas por una compa
ñia particular en nombre y tpor cuenta del Gobier
no, tenía por objeto aumentar en l'l..t posible el produc
to de dichas rentas''. Agrega el deponente· que nun .. 
ca consideró como alcance o desfalco a cargo de un 
responsable .de las aentas Departamentales el sal
do que al. practicarle visita encontraba representado 
en comprobantes de ventas a cqmisión o al fiado; 
pero que está seguro de-que ni a García ni a ningún 
otro colector o estanquero de los que visitó en su 
carácter oficial autorizó d!<,. modo extpreso y menos 
ordenó que vendiera licores por medio de operacio · 
nes a crédito o en !!Omisión .. · 

Por su parte, el testigo Tobías Franco R., mani
fiesta que en su calidad de Colector Central de Ren · 
tas del Circuito de Bogotá' practicó .varias visitas al 

o 
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señ~r García en el estanco de Las Cruces: y en lo 
demá& depone conforme se transcribe a continua
ción: 

"A¡ punto cuarto, CONTESTO': Estaba conveni
do y aceptado en los estancos de Bogotá que los re· 
~ibos por licores vendidos y existentes en ios expen
dios se aceptaban previa comtprobación de la efectivi
dad de ellos, mientras se efectuaba el recaudo de su 
valor. Al quinto, GONTESTO: Que al practicar las 

_visitas era costumbre insinuarle;¡ a los estanque
ros sobre el mayor aumento de las ventas de lico
res, fuera de la~ dispo~iciones que hubiera sobre el 
particular, aesde luego buscando la solv-encia de los 
clier:tes y haciéndoles firmar los recibos que para 
el efecto {xistian· en los estancos. licores éstos que , 
desde luego se daban a comisión y que el -~stanque
ro debía recaudar a sil' debido tiempo. Al sextQ, · 
COKTESTO: Para mayor aumento del producido 
de la renta de licores en Bogotá, como dije, el'a cos
tumbre insinuarles a los estanquerÓs buscar clientes 
y vender licores a comisión para el ma.yor producido 
del estanco, costumbre establecida por. la Administra
ción General de las Rentas en ese tiempo, buscando 
con ello el beneficio de mayores entradas al fisco del 
departamento. En algunos casos .'y cuando ·el estanque
ro era promovido o reemplazado y al recibirle el estan 
co si no tenia co]:>rados todas los recibos por licores da
dos a comisión la Colecturía Central de Rentas y el 
Juzgado de Ejecuciones Fiscales ayudaban al cobro 
de dichas cuentas citando a los clientes para el arre
¡;lo y ef·ectividad de dichos valores, concediendo pla
zds y apremiándolos en distintas formas, desde lue
go quedando el estanquero, en la obligación de ha· 
cer los cobros respectivos opartunamente''. Agrego 
:::demas, que Jo que he dicho en ¡;sta declaración, se 
deb?. a que en la época en que sucedieron los heéhos 
materia del interrogátorio, yo desempeñaba el •car
go cie .Colector· Central de Rentas de Bpgotá y a ello 
se debe el conocimieñto de lo que he dejado re
latado". 1 

El. c~rácter dé fu.:1cionarios que tuvieron· estos tes
tigos, en la época a que su relato se refiere está acre

. ditado con la certificación expedida por el Adminis
trador General de ias Rentas de Cundinamarca, de 
ir. cual aparece que el señor Rafael J. Díaz ejerció 
.el cargo de Visitador ne Rentas del Círculo d·e Bo
gotá desde el 17 de julio de 1931 hasta el 3 de mar
z_o de 1932; y que· el ~eñor Tobías Franco sirvió el 
pue~to de Colectar Central de Rentas de Bogotá des
de el.22 de mayo de 1931. hasta el 19 de octubre del 
año de 1934, fecha en que pasó a ocupar el cargo 
de Sub-jefe de la oficina de revisión de cuentas. 

La prueba testimonial consistente en las disposicio · 
nes que acaban de rell!cionarse, acredita.p la práct!.;' 
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ca establecida en las Rentas de Cundinamarca de 
permitir a los estanqueros la venta a crédito di· los 
artíeulos de su manejo; y además, la de que los va-

. lore..; correspondientes no se elevaban a alcance ni 
constituían un desfalco a las Rentas. 

Pero como la entidad demandada trata de desvir
tuar la afirmación del actor respecto a que tuviera 
autorización de sus superiores para realizar ventas 
a crédito, hizo /traer al expediente copia de la cir
cular "número 37 de 11 de septiembre de 1931, do
cumento que fue objeto de examen por parte del Tri· 
bunal Superim;, y que lo estimó como prueba termi
nante de que en forma expresa se había advertido 
a lo>" estanqueros que tales ventas de licores a pla
zos debían hacerse vor cuenta y riesgo de los respec- , 
ti vos colectores, sin responsabilidad· ninguna para 
el Departamento ni· pa:ra la Administración, dedu
ciendo de allí la conclusión de que cualquier orden 
verbal que el estanquero hubiera recibido en contrario 
quedaba desautorizada completamente con esa circu
lar que, a juicio del Tribunal, decide por sí sola la 
querella planteada ']JOr Garcí.a en el presente juicio. 

El documento en cuestión expresa qu-e la Adminis
tración General de las Rentas Departamentales ela
·boró unos talonarios para las ventas de licores a 
plazos o en formá. de consignación "por cuenta y 
riesgo de los 1:espectiv9s colectores", a.gregando. que 
ni el Departamento ni la Administración autorizan 
la!': ventas en esa forma ni. asumen reSponsabilidad 
alguna por las que hagan los colectores ciñérdose a 
los citados modelos, los cuales han sido ·elaborados, 
dice, únicamente eomo un servicio que la Administra·· 
ción presta a los empleados ~a efecto de que aseguren 
el pago por parte de sus clientes cuando quieran faci
litarles artículos en la form~t indicada. Entre las ins
trucci(>nes que la circular contiene relativas al uso de 
los talonarios, se explica que al ser éstos suscritos por 
los respectivos clientes prestan mérito ejecutivo, de tal 
suerte que al final de cada mes. el colector que haya 
hecho ventas a plazo, bajo su: responsabilidad debe 
rá reclamar del cliente J1 va101:.. de los licores reali
zados y por la existencia que le queda debe él co
lector extender un nuevo recibo <;ancelando el ante
rior. Advierte asimismo que en lo futuro sólo se ten· 
drár. en cuenta en la tpráctica de las visitas las deu
das de licores que se hubieren comprobado con los 
recibos firmados por los deudores, extendidas en los 
talonarios que se les remitan, pues los valores de la;; 
que no llenen tal requisito se liquidarán como alcan
ce efectivo a cargo del ·colector. 

Finalmente, se agrega que cuando se presente el 
caso de proceder ejecutivamente contra un deudor 
moroso el colector hará us_9 de la jurisdicción coac
tiva de que está investido y dictara el correspon-

' . 
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diente mandamiento ejec·..ltivo, llenando el formula
rio que al efecto se acompaii.a. 

consta expresamente q1,1e Rogelio García, en su 
carácter de estanquero de Las Cruces recibió la cir
cular en cuestión, la cual está firmada precisamen
te por el Visitador Administrador del Círculo, Ra
fael de J. Día~. el mismo empleado que luégo depu
.o:o en el juicio, conforme se há visto atrás. 

Es un hecho ir¡dudable que la circular de que aca
ba de hablarse, de ;Jn lado contiene autorización ex
presa para que los colectores puedan negociar los 
licores del· Departamento por medio de ventas a 
plazos o en forma de cor..signacióll, bajo reserva d~ 
que tales operaciones debían hacerse por cuenta y 
riesgo de 'los respe'ctivos empleados. Es decir, que 
los negocios en esta form2. se permitían o toleraban, 
y no constituían por tanto motivo de it:.regularidad 

.r>i falta del e,mpleado. La intención y el conteni
do de .esta circular sin em:)argo, son oscuros, pues al 
mismo tiempo que autorizaban las operaciones en 
tal forma, siempre y cuando que se llevaran a cabo 

. bajo la responsabilidad de los colectores, advierte 
que en las visitas las deudas de licores sólo se ten
'arán en cuenta· para ser aceptadas en cuanto se ha 
líen comprobadas con los recibos suministrados por 
la Aqministración y extendidas en los talonarios 
enviados 1por ell.a misma, "pues los valores de las que 
no llenen tal requisito se liquidarán como alcance 
efec1iivo a cargo de usted"; lo quP- sin la menor du
da entraña una condición expresa respecto a que la 
res¡Donsabilidad sólo radica en el colector si éste no 
cumple la formalidad de at-enerse al contenido de las 
instrucCiones, o sea a la de e:¡ctender en los talona
rios oficiales la descripción de las operaciones sobre 
ventas a crédito' o en comisión. 

Entre los documentos acompafiados a la demanda 
(folios 5 v. a 25 v., cuaderno número 1) figura la 
prueba de que el estanquero de Las Cruces cumplió 
c.on la formalidad que la ·circular exige, y al efecto 
se .presentaron en· ·;:opias más de noventa (90) recF 
bos, todos ajustados a los requisitos ordenados en 
ella. El texto de los recibos, extendidos en los ta
lonarios oficiales es del siguiente tenor, con las va
ri&.ntes del caso en cuanto a la especie de los ar
tículos, cantiClades, valores y nombres de los deudo
res por razón de ventas a plazo o a crédito: 

"RENTAS DE Cu'NDINA:MARCA. - Número 82.
Por $ 10.00.-Bogotá, 20 de diciembre de 1931.-Re · 
dbí del Colector de Rentas de Las Cruces, para ven
der a comisión por cuenta del Departamento de Cun
dinamarca, · obligándome a entregar el producto de 
las ventas que haga a medida que se efectúen, y a de
volver las existencias cuandc se me exijan, lo siguien
te: 
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5 botellas de aguardiente a $ • 2. 00 ........... $ 10. oc 

Total ............... $ 10.00 

En consecuencia, el día último del presente mes 
debo entregar al Departamento de Cundinamarca, 
por conducto del colector citado, 1a cantidad de 
$ 10. 00, diez peso1!, ~n dinero efectivo o en las ·mis
mas especies que he recibido, y si no lo f,liciere, este 
recibo presta mérito ejecutivo por medio de la ju-. 
risdicción coactiva, a la cual me someto por tratarse 
de rentas públicas y sin perjuicio de las demás ac
ciones legales. 

Berta Burbano". 

El contenido de <:stos comprobantes es el mismo 
que se reproduce en la diligencia de . inspección ocu 
1ar practicada el 22 de julio de 1943 (cuaderno núme-
ro 2, f. 16 y v.) . . 

Pero en dicha diligencia se comprobó. que había si
do . omitida en las copias acompañadas por el de
mandante la parte original o inscrita destinada al 
talonario, la .cual tiene la siguiente: ~Nota. - ''Del 
valor de este recibo no se hace responsable el De
partamento, ppes la comisión y P.l crédito son bajo 
la exclusiva responsabilidad del c0lector". 

El mérito de las pruebas examinadas hasta ahora 
e::; SUficiente para concluir: que en primer lugaF, le-" 
jos de estar prohibido a los ·estanqueros disponer de 
lvs efectos de la fábrica de licores para darlos a eré
alto, esta especie de operaciones estuvo expresamen
te permitida y tolemdp.; pero tam_bién que existía la 
advertencia perentoda, tanto en la circular como eri . 
la constancia de los talonariOs oficiales, de que la 
n:sponsabilidad corría a cargo de los respectivos em· 

. pleados. También aparece en debida forma acredi
tado que Rpgelio García dio licores a·' crédito o en 
comisión, conociendo las instrucciones de la Admi
nistració~ de Rentas, a algunas personas bajo la vi
gencia de tales órdenes e instrucciones; y que, final
mente, empleó los talonarios oficiales, ajustándose 
en m1 todo a su texto e instrucciones. 

Resta _averiguar solamente las consecuencias que 
puedan desprenderse de estos hechos respecto a· los 
acto~ ejecutados por García: y es lo que v·a· a verse 
en seguida. En primer lugar, la afirmación del es
tanquero de Las Cruces 'de que los recibos de' ventas 
de licores a crédito o en comisión fueron admitidos 
come• existencia en los expenqios en la rendición 
men_sual de sus cuentas (hecho 69 de la demanda) 
está comprobado con las actas de visita que figuran 
en el proceso. En efecto, de las, eotpias acompaña· 
das al juicio resulta que en las varias visitas que se 
practicaron al estanco de Las Cruces por el Colee-
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tor central de Rentas y por el Visitador Fiscal, en di
versas époqas, durante el tiempo en que García ma
nejó ese establecimiento, fueron aceptados como exis
tencia de licores los recibos firmados por personas 
que tomaron efectos a crédito o en comisión. así re
sulta de la visita de '16 de octubre de 1931, diligen
cia en la cual se encontraron recibos por operacio
nes de ventas de licores a crédito por valor de 
$ l. 267.76; en la de 26 de noviembre de 1931, por una 
suma de $ 1.611.44; en la de 18 "de diciembre de 
1931, por suma de $ l. 883.80; en la de 20 de enero 
de 1932, por $· 2. 309. 71; en la de 18 de abril de 1932 
']1or $ 2.809.29; y, en la de 18 de )llayo de 1932, por 
.valor de $ 2.471_.26: 

<:> En 
1
ninguna de las actas correspondientes a· tales 

\~isitas, pract~cadas con posterioridad a la fecha de la 
circular número 37, existe observación especial so· 
hre las cuentas a~iertas por el estanquerp por razón 
de ventas a crédito. Por el contrario, figuran igual
mente en· el proceso las copias· de los autos de fene· 
cimiento de las cuentas rendidas por el estanquero 
de ·Las Cruces así como las notas enviadas al mis· 
mo por el Administrador General de "Rentas de Cun
dinamarca, sobre el manejo de aquel establecimien
to, sin que tampoco en ninguno de estos documen · 

· tQs exista observación o glosa referente. a las cita
das operaeiones de crédito: Es d<P.cir,. que con todas 
las piezas documentales de. que se ha hecho men
eión, el relato de Jos testigos Díaz y Franco queda 
suficientemente corroborado en cuanto a que era cos
tumbre admitida por la Administración de las Ren
tas no elevar a alca~ce ni considerar como desfalcos 
las sumas que aparecieran como •representativas de 
negocios a crédito ~' que tuvieran por objeto los li-

: core;;: de la fábrica del Departamento . 

Es cierto -conforme '.a las -resultas de _la inspec
ción ocular atrás mencionada - que en los talona· 
rio~ -enviados pm; la Administración de Rentas los 
colectores· se ratifican las instrucciones; de la circu
lar en cuanto a que la disposición de los efectos da
dos a crédito se verificaría bajo la responsabilidad 
áe 'los colectores. Pero es también evidente y así re
~ulta tanto de la inspección ocular como de las co
pias acompañadas a la demanda, que tales recibos 
·contienen la qescripción de operaciones en las cua 
les aparec·en 'únicamente como parte el Departamen
to ~ las personas que reciben los licores .a plazo o en 
comisi9n, y .con la circunstancia especial de que ef· 
presamente se dice que las especies recibidas perte
necen a las Rentas Públicas Departamentales: De 
otro. lado, en la misma circular t~tas veces men
cionada, se establece que en_ caso de ·incumplimien
to de los deudores, x~specto al pago oportuno de las 

(> 
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especies que reciban, puede el colector iniciar ju.i
cio ejecutivo por mediq de la jurisdicción coactiva 
y a1 efecto se dan ias inOtrucciones competentes pa
ra este procedimiento y se señala el modelo apropia· 
do para librar el mandamiento ejecutivo. 

Por este aspecto, para la Corte es indudable que 
no obstante las resarvas contenidas en las circular~Cs 
y en los recibos o t:llonarios, la Administración con
tinuaba considerando como bienes suyos las •espe· 

· cies vendidas a comisión o crédito y, lo que es más 
i•nportan:te, que tales operaciones se realizaban por 
cueDta del Departamento, ya que de otra manera no 
podría concebirse el ejercicio de la jurisdicción coac
tiva que, como es sabido, sólo tiene lugar cuando se 
tratn de créditos constituidos a favor de entidades 
de derecho público. El colector o estanquero que por 
su cuenta y bajo su responsabilidad hiciera una ope:· 
ración de la naturaleza de las indicadas; carecía por 
el mismo hecho de la competencia necesaria para 
perseguir a sus deudores por medio de la jurisdicción 
coactiva, puesto ql!_e entoncés .habría falta. de per 
sonería para la Nación. Si esto no fuera así, o lo 
que es lo mismo, si pudiera darse a las O'peradones 
cumplidas de acuerdo con las instrucciones de la 
circular, el carácter de· simplemente privadas, se ten
dría a los deudores sujetos a un doble cobro: el per
sonal, por parte del empleado, conforme con las re- · 
glas del derecho común, y el especial, de la Adminis· · 
tración, por la vía forzosa de la jurisdicción coadi
ca. Semejante estado de cosas sería absurdo y co
locaría a quienes negociaren licores de los estancos 
departamentales en una situación difícil y contradic · 
toria. · 

CVrrobora lo anterior o sea que continuaba con· 
slderándose la suma deducida como tperteneciente al 
Fisco Departamental, la existencia en el expedien
te de una nueva prueba que el Tribunal no tuvo en 
cuenta, y que consiste En el oficio distinguido con '"1 
número 3170 de fecha 4 de junio de 1932, dirigido 
por el Administrador G~meral de Rentas al señor 
Constantino Zabala, empleado que reemplazó en su 
cargo al estanquero de Las Cruces. Dicha nota se 
copia íntegra para mejor inteligencia del asunto so
bre c;ue trata: 

"Espero coadyuvará con el ex-estanquero García a 
la cl:l.ncelación del enorme aleance que le fué dedu
cido a este último eomo proveniente de créditos pén 
dientes desde agosto de 1931. Su cooperación será 
muy benéfica para las rentas si logra verificar el he
cho de que en realidad ese alc:ance, o sea la suma de 
$ 2. 555.62, proviene de créditos sin cancelar. Pero en 
!iodo caso, es nec:esario que usted ayude' al ex-em
pleado García a obtener el pago de eso$ saldos, apro· 
vechando su presenda en el estanco. 

Por lo demás, bien sabe usted, que la Administra-

ción sólo anhela buenos rendimientos; y en tal sen
tido exige de sus agentes el máximum de actividad. 
I;,os créditos, aunque abiertos bajo la personal y ex· 
elusiva responsabilidad de quienes los conceden, son 
materia muy delicada, y deben manejarse con tino, 
prudepcia y cautela ..... . 

·ne usted, atento servi,do::-, 
E! Administrador General, 

Manuel &ntonio 'll'orres". 

Como resumen de !iodo lo anteriormente dicho, la 
Corte deberá apartarse de las conclusiones expues· 
tas 'por el Tribunal, en el· fallo objeto del recurso, y 
considerar que las operaci:mes que en su calidad de 
empleadb público hacía el estanquero de Las Cruces, 
obligaban en sus resultas a la Administración Depar · 
tamental, porque de otra manera no se concibe que 
ést::t pudiera autorizarlo para que en forma particu-· 
lar dispusiera de efectos públicos, como son las es
pecies que manejaba aquel funcionario. Se obser
va que la ejecución fue· tp~sentada' inicialmente por 
la suma de $ 2.255.62, pero _que como quedó redücida 
a $ 2. 075.62, en virtud de la sentencia de excepcio· 
nes, por esta suma únicamente habrá de hacerse la 
cl.Eclaración en el presente fallo. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de Justi 
cia '- Sala de Negocios Generales - administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia v 

<f:>or au!ioridad de la Ley,, revoca la sentencia recu
rrida, y ·é-rt su lugar falla: 

1\> ....:. El demandante I!togelio García no es deudor 
de la suma de $ 2.075.62 que se le cobra por el De
partamento de Cundinamarca con base en la dili
¡;encia de entrega del. estanco de Las Cruces de esta 
ciudad de Bogotá el día 3 de junio de 1932; 

2\> - No siendo deudor del Departamento de Cun· 
dinamarca tpor tal concepto esta entidad no tiene de
recho a exig~rle ejecutivamente la exi!resada su· 
ma; y· 

39 -:-;- Como .consecuencia de las anteriores decla
raciones, el Departamento de Cundinamarca está 
obligado a devolver al demandante la totalidad de 
las &urnas que se le hayan embargado y retenido por 
el Juzgado Departamental de Ejecuciones Fiscales 
de esta ciudad en la: acción ejecutiva que se le ade
lanta, y en la cual sirve de recaudo ejecutivÓ la di· 
li¡pencia de entrega del estanco de Las Cruces prac· 
ticada ~1 mencionado día 3 de junio de 1932. 
1 Cópiése, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Sin costas. 
(l'dos.) 

&níbai Cardoso Gaitán. - Germán flJvai"ado.-Vi:e
tor C~k. - Ramón Miran1la. - Eleuterio Sema. -
Nicolás lLlinás JP., Srio . 

. 1 

\ 
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,RES'll'ITUCWN DE 'fKIRM:O.NOS.- SEN'fENCKA DEFKNK'l!'KV A. 

l. - ll;'ara que la restitución de términos pro
ceda es indispFnsable, desde luego, que el asun
to no se haya resuelto en definitiva, es decir, 
que se esté ventilando y que, por causas impre
vistas y no contrarrestables, alguná. der.las par
tes se baya visto privada del uso de los plazos 
que la ley o el juez conceden para reclamar 
derechos o ejecutar actos atinentes al progreso 
del juicio. 

2. - JEl artículo 467 del C. J. habla de sen
tencia sin ag,egar ~1 calificativo de DlEJF'liNll'.n
V &. lEl legislador' quiso, indudablemente, ser ' 
consecuente con lo que había. dicho en el ar- . 
tículo 466 sObre ló que él entiende por senten
cia, es a saber: la resolución judicial que "de
cide definitivamente sobre la controversia que 
constituye la materia del jUicio o sobre lo prin
·cipal de éste". Concuerda esa noción con la 
etimología de la palabra y con lo que tradicio
nalmente se ha entehdido por SlEN'll'lENCll& 

\ IDlEFllNJl'li'IV &. Definitiva viene de IDlElFJ!NlllltE 
que significa terminar. Una sentencia es de
finitiva, según P-llo, cuando le da tél"J!Úno al 
juicio. Un pleito se ha considerado fenecido 
cuando sobre él ha recaído ya el fallo que de
fine la situación del demandado, ya sea absok 
viéndolo "11 obligándolo a aquello que de ,él pi
de ei demandante. lEl expositor de proooM.
miento civjl Demetrio JPot:ras recuerda al res
pecto que las ·Leyes de Partida llaman senten
cia definitiva al 'juicio aeabado que da el juez 
sobre la demanda". " 

corte Suprema de .:¡usticia. Sala de Negocios Ge-
nerales. - Bogotá:, marzo veintisiete de mil no
vecientos cuarenta y f:eis. · 

(Magistrado ponente:. doctor· Germán Alvaradó). 

Deq¡.andan los doctores Manuel y Rafael Conde 
Ribón a la Nación por perjuicios ante el Honorable 
~ribunal Superior de Garta~ena. Admitida la de
mar:da, al descorrer el traslado el señor Fiscal Se
gundo propuso excepciones dilatorias 'las que prospe
raron. El doctor E.saú Conde RibGn - apoderado de 
los demandantes - estuvo en la ·secr~taría donde 
re le presentó el nego~io para que conociera el fallo 

de excepciqnes. Al Secretario le devolvió el expe: 
diente expresándole que volvería a notificarse y a 
tomar unos datos para reclamar. 

Con esa relación comien;?:a el memorial de vein
titré.> de abril de mil novecientos cuarenta y cinco, 
en e~ cual p1de el U.octor Conde Ribón que se repon
ga la notifícá:ción de la providencia, que en concep · 
·to del mismo abogado, "tiene el carácter de defini
tiva, desde luego que termina en forma absoluta el 
procedimiento". . 

El Tribunal tomó el reélamo del doctor Conde Ri
bón como pedimento de restitución de térmj.nos, y 
conf'ecuencialmente dispuso que, mediante los trá· 
mites de una articulación se ·decidiera si es o no el 
caso de restituirlos. La articulación culminó con el 
auto de diez de julio de mil novecientos cuarenta y 
cincc, negatorio de la restitución. 

Ape1ado, en la Corte se recibió el negocio y se fi
jó en lista previa audiencia del señor Procurador. 
Tanto ese funcionario como el recurrente - éste por 
medio del apoderado - han alegado. 

¿\.rguye el primero : 
a) Que el auto que declaró· probada la excepción 

dilatoria fue notificado por. estado y que esa notifi· 
cación está bien hecha, máxime cuando el apoderado 
de la parte demandante rechazó las. notificaciones 
person·ales. - b) Que la parte aetora pudo hacer uso 

,del término de la ejecutoria de la providencia para 
reclamarla y ·que, sin embargo, no lo hizo. - e) Que 
no hubo ·fuerza mayor o caso fortuito que hubiera 
impedido a esa parte el uso del término para ·recla
n;ar; y d) Que por tales razones, la solicitud de res
titución formulada por el doctor Esaú Conde Ribón 
carece de fundamento. 

El doctor José María Conde Ribón, abogado de la 
parte actora ante la Corte, arguye por su ~parte: 

a) Que dadas las anotaciones de fijación y desfi
'.iación del estado para la n,otificación del fallo de ex· 
cepciones, no alcanzó a sufrir ejecutoria; b) Que hay 
pruebas en los autos de que el ap9derado de la par
te actora se presentó a solicitar el expediente· sin po
derlo ver ~porque se le dijo que estaba enc~rrado en 
una vitrina bajo llave por mandarlo así el reglamen
to, y que el señor Secretario estaba en esos momen · 
tos ocupado; e) Que el Secretario aludido no se ha.. 
sometido ·a la disposición, reglamentaria de las ho· 
ras de despacho; d) Que el mismo Secretario de-

\ 
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claró que el término no está vencido; e) ·Que no se 
cecretó como prueba la agregación del estado a es
tos autos, a pesar de haberse pedido en tiempo; f) 

Que sí cabe la .alegación de caso fortuito () fuerza 
mayor dentro del concepto que al respecto consagra·: 
e! artículo 19 de la Ley 95 de 1890. 

Considera la Sala: 
A) Para que la restitución de términos proceda, es 

iHdispensable, desde luego, que el asunto no se ha
ya resuelto en definitiva, es decir, que se esté ven· 
tilando, y que, por causas imprevistas y no contra
rrestables, alguna de las partes se haya visto privada 
del uso de los plazos que la ley o el juez conceden 
para reclamar derechos o ejecutar actos atinentes 
al progreSo del juicio. 

Debe hacerse presente que respecto de la tprimera 
cor..dición, ambas partes alegan que el auto de once 
de abril de mil novecientos cuarénta y cincn decidió 
en d~finitiva este r.egocio, puesto que declaró· pro
bada una excepción dilatoria, y en consecuencia, or
denó archivar el ex::>ediente. 

Se observa: 
E::. ~·erdad que el artículo 487 del c. Judicial con

temp~a el caso de que la continuación del pleito se 
hayr. hecho imposible, y dic;e que el auto que deci
.~a scbre esa situa.ción tiene la fuerza de sentencia. 

&civiértase que el artículo 467 habla de sentencias 
.sin ggregar el calificativo de ''definitiva". El legis
lador quiso, indudablemente, ser consecuente con !_o 
que :ubí2. dicho. el artículo 466 sobre lo que él en-
tien::.e por sentencia, a saber: la resolución judi
cial ·.:;.ue ''decide d-efinitivamente sobre ~a contr-over· 
sia ~u.e constituye la materia del juicio o sobre lo 
pt·incipal de ¿ste". 

Concuerda esa noción, con la etimología de la pa
labrc. y con lo que tradicionalmente se htt en ten di· 
do :¡:::::.¡· se:l~c::!?'.Z.. de!'fru~h~. Definitiva viene de de
zrn:l!"2 que significa terminar. Una sentencia es de
fini:i;ra, según ello, cuando le da término al juicio. 

Un pleito se ha considerado fenecido cuando so
bre el ha recaído ya el fallo que define la situación 
del C:emandado, ya sea absolviéndolo u obligándolo a 
aquello que de él pide el demandante. El expositor 
de p:.·ocedimiento civil Demetrio Porras, recuerda al 
·respecto que las Leyes de Partida llaman &entencia 
defmitiva al "juicio acabado que da el Juez sobre la 
demanda". 

P...sentadas esas premisas, tiene c;;ue convenirse en 
que la orden de archivar el expediente, contenida en 

·el auto de (mee de abril, apenas es una consecuen:::ia 
del reconocimiento qu'e el Tribunal hace allí . mis-. 
:mo de su incomtpetencia para eonocer, incompeten
·cia alegada por el demandado y ventilada en el in
cidente de excepciones. Es obvio que esa orden no 

suple a la sentencia sobre perJUlclOS que los docto
res Conde Ribón pidieron que se dictara contra la 
Nación mediante los trámites de un juicio ordina
rio. Bien puede suceder que haya otro Tribunal com
petente, y que la demanda pueda llepr a ~u culmi
nación ¡¡.nte ese Tribunal. 

El. señor Procurador lo ha comprendido así, desde 
luego que en el alegato presentado ante la Corte, in
voca los artículos 336 _y 339 del pódigo Judicial co
mo argumento para que se concluya que el auto en 
que se decide sobre las excepciones dilatorias no es 
una sentencia,. y que tal calificativo no le cuadra a 
la providencia proferida por el Honorable Tribunal 
de Gartagena con fecha or_ce de abril de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

B) considerada la provió.encia de la discusión co
mo interlocutoria, ·procede estudiar si la notificación 
se hizo con. arreglo a lo dispuesto en el Título VI del 
Libro II del C. Judicial. 
· Ya se vió que el mismo apoderado tiene dicho en 
el memorial promotor c',el ir .. cidente que ahora se re
suelve: "Cuando estudiaba en la Secretaría del Tri• 
buna: otro asunto, me 'fue presentado por el porte 
ro el fallo que resuelve las excepciones a la demali
da que atiendo contra la Nación; devolví el expe· 
áiente al Secretario, expresándole que volvería a 
notificarme y a tomar unos datos para re:::lamar". 

Hay constancias a los folios 34 fte: y vto. sobre no-A 
tificaciones al doctor Conde Ribón. Mas, como nc 
:::parecen firmadas por .él, no -pueden' tenerse come 
válidas, máxime cuando carecen de la constancia 
prescrita al fin¡¡.l del artículo 308 G.el C. Judicial. 

Descartada, por Gualquier motivo, la notificación 
personal al apoderado de la parte actora, quedaba 
el otro medio: el establecido en el artículo 310 para 
notificar los autos ~nterlocutorios y de sustancia
ción es a saber: "su anotación en estados que se fijan 
en la Secretaría todos los días y permanecen allí du
rante las horas de trabajo". 

De esa diligencia hay la constancia visible al fo
lio 34 v. que habla de la inserción ·en el estado nú- · 
mere 38 de 19 de abrii de 19•15, y a petición de par· 
te se agregó a los autos el p::opio estado número 3(\. 
Si Si' atiende a la fecha en que quedó consumada la 
notificación por estado (abril 20 de 1945) desde el si
guiente día empezaron a co1-r2r los tres días que pa
ra recurrir otorga a las partes el artículo 491 del C. 
Jv.dicial. 

0) ¿Qué ocurrió dentro de esos tres días? De las 
declaraciones de los señores Manuel Bello y Alberto 
Villarreal, escribiente y porte1o dé'1 Tribunal, respec
tivamente, resulta: que el sál:ado veintiuno de abril 
el doctor Cqlde Ribón solicitó el expediente, pero 
que no le fue elitregado y que se le dio como razór. 
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.~que ya había sido colocado en la vitrina, la que se. 
había cerrado por haber pasado la hora de las cua
tro de la tarde. 

La declaración del señor. Lilio Badel, secretario del 
Tribunal, dice en lo pertinente: "El día jueves en 
la tarde le ·entregué' al doctor Conde Ribón en la 
mesn, de los abogados el negocio por el cual se ~me 
pregunta, para que se notificara rte una providencia, 
estando el mencionado doctor· Conde Ribón toman
do notas en otro negocio, pero no se notificó ese día. 
Al día siguiente en la mañana le entregué el expe 
diente al p~rtero para que lo notificara, tpor haberse 
presentado en la Secretaría el doctor COnde Ribón, 
aunque ya se había fijado un estado con el mis· 
mo fin. Ese día tampoco recibió el doctor Conde 
Ribón la notificación• pendiente, pues devolvió el ne
gocio sin firmar la diligencia ·respectiva. El viernes 
en la tarde, en las horas de cerrar la oficina, el doc
tor Conde Ribón me solicité el expediente que se vie-

. ne mencionando, pero .como en esos momentos esta
ca yo sumamente 1 ocupado le manifesté al doctor 
COnde Ribón que el negocio lo tenía el escribiente 
señG José Luis Calvo, en la vitrina en donde se 
guardan los negocios de la Sala Civil. El doctor 
Conde Ribón, 'viendo que ys, debía cerrarse la ofici
na por haber 'J)asado lft hora de labores, no esperó 
que se abriera la vitrina para poner a sus órdenes 
el negocio y se retiró". 

La8 declanA,cione¡; de los tres empleados del Tri
bunal fueron rendidas a petidón del articulante. No 
contradicen, como se deduce de su lectura, las cons
tal].cias 'procesales. 

E! doctor Conde pidió que se le mostrara el expe · 
diente en el primero de los tres días que tenía para . 
interponer cualquier recurso contra ei auto que de
claró probadas las excepciones. Pudiera criticarse 
d.e caprichosa la razón que el Secretario dio para no 
P.,ostrar el expediente. Porque 1ü el doctor Conde 
se presentó dentro de horas de trabajo, ha debido 
exhibirle el expediente. Y no vale decir que. ya lo 
había guardado bajo llave en obediencia a una dis
posición del. reglamento particular -del Tribunal. Por
que tal reglaJUento no puede cercernarles a los ciu
dadanos que tienen derecho a consultar los procesos, 
el tiempo que para ello les otorgo. la ley y que está 
señalado en el artículo 180 del C. { 

Pero la irregularidad de· la no exhibición del ex 
pediente tpor estar guardado bajo llave, no ocurrió 
sino en un día, el sábado, 'lo dice el mismo articu
lante, y en. ese día sábado estaba apenas transcu
rriendo el primer día judicial para la ejecutoria del 
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auto. Quedaban dtros dos días dentro de los cuales -. 
podía insistir el doctor Conde en que se le exhibie-
ra el expediente. Y en caso de nueva negativa, ha
bría podiddo elevarle la queja al Presidente del Tri
bunal, ya que a éste le corresponde mantener el orden 
y decidir verbalmente . las diferencias que ocurran 
entre los subalternos y los litigantes en asuntos 
concernientes al despacho. 

JLa fuerza mayor. - La noción que el artículo 95 
de la Ley 95 de' 1890 da de' la fuerza mayor o el ca-
50 fortuito: un acontecimiento que no se puede pre
ver ni resistir, no es a•plicable al caso de autos. En 
cfect.o: el señor abogado conviene en que - sin pe
dirlo él ....;... un empleado de la secretaría le presentó 
"el fallo que resuelve las excepciones". El Secreta
rio, como funcionario público, lejos de ponerle obs
táculo material al doctor Conde en ese primer mo
mento, lo que procuró, por medio de su subalterno, 
fue llevarle a conocimiento del doctor Conde el áuto· 
que a éste interesaba conocer. El doctor Conde se . 
encarga de decir que supo concretamente cuál fue 
la providencia que la Secretaría quiso 'IJOner en su 
conocimiento. Y co:no para que nc quede .duda, aña
de: "devolví el expediente al Secretar~o expresándo
le que volvería a notificarme y a tomar unos datos 
para reclamar". 

Y si se tiene e~ cuenta que nadie reclama por lo 
que le acomoda y le es favorable, hay que convenir 
en que, cuando el doctor Conde manifestó su inten 
dón de reclamar, fue porque.se dio cuenta de que el 
fallo de las excepciones no favorecía las pretel\Sio
nes de su parte. 

La persistente y deliberada ap~itud del Secretario 
en el sentido de ocultarle al doctor Conde el expe
diente, hubiera podido catalogarse como fuerza ma
yor, como que ello equivaldría al C'espojo de un de
recho claramente .concedido en las leyes. Nada de 
ello ocurrió, como se deduce de todas las razones 
h·asta aquí expuestas. Luego no ~::s el caso contero· 
plado en el artículo 372. del Código Judicial, y no pro-. 
cede la restitución de términos. 

o 
Por tanto, la Corte Suprema de Justicia Sala 

de Negocios Generales - CONFIRMA el auto ape-
lado. ' 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Auíbal Cardoso Gaitáa - Gennán Alvarado.-Vic
tor Cack. - lltamón Miranda. -:. JEieuterio Serna R.
Nicolás Llinás l?imienta, ·secretario 
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'Jl'IRASJLADO QE UN A UQliHDAC.WN 

l!l>e acuerdo con el artículo 553 del Código 
.Jl.ndic¡an queda bien efectuado un traslado 
notificándole pell'sonalmente· a quien ha de 
darse la providencia respectiva y poniendo 

~los autos a su disposición en la Secretaría . 
por el térmi.JJ1o legal. El sacar o· no los autos 
de Ra Secretaríia es asunto que depende de la 
inniciattva pmrticular de los litigantes. lEste 
prñncipio eeneraR se apHca también a los 
20gentes del Ministerio Público. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge 
nerales. - Bogotá, veintiocho de marzo de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

<Magistrado ponente: Dr. Az!.Íbal Cardoso Gaitán). 

El apoderado del señor Alejandro Villamil Ma
yorga presentó al Tribunal Superior de Bogotá, 
con fecha 6 de junio de 1945, la liquidación mo
tivada de que trata el artí-culo 553 del C. J., en 
desarrollo de la sentencia pronunciada por la Cor() 
te Suprema el 2 de abril de 1943. El Tribunal or
denó correr al señor Agente del Ministerio 'Pú
blico el traslado de cinco días que ordena la ley, 
y en providencia de 2 de julio pasado, teniendo 
en cuenta que el señor Fiscal no había objetado 
la liquidación ·presentada _por la parte actora, le 
impartió su aprobación advirtiendo que la Nación 
debía pagar al demandante por concepto de per
juicios materiales la cantidad de $ 22.915.20, m'c., 
previa deducción de las' sumas recibidas por el 
demandante en razón de los auxilios decretados 
en la ley 100 de 1938. 

El señor Fiscal interpuso r~curso de reposi
qión contra la citada providencia ctel día 2 de 
julio de 1945, fundado en que el traslado que or
denó el Tribunal no se le corrió en la forma le
gal. El Tribunal encontró fundadas las razones ex
puestas por el Fiscal y revocó el auto que había 
aprobado la liquidación formulada por el dema~
dante y ordenó correr el traslado al señor Fiscal 
entregándole el expediente por el término de cin
co días. 

La Corte conoce ahora de la apelación inter
puesta por el actor contra esta PJ.'OVidencia que 

revocó la que había aprobado la liquidación y 
ordenó en cambio correr el traslado entregándole 
el expediente al señor Fiscal. 

El señor Procurador se manifiesta en completo 
acuerdo con la providencia apelada aduciendo las 
mismas razones que expone el Tribunal. Esta en
tidad advierte que el Código Judicial al hablar de 
traslados contempla la entrega de los autos du
rante el término por el cual el traslado se con
cede. Agrega que la ley cuando ha querido que 
el traslado se surta sin sa::ar los autos lo ha dicho 
expresamente, ·como en el caso del artículo 759 del 
Código Judicial. Y por último, observa que ·el 
artículo 312 de é,ste al ordenar la notificación 
personal al empleado pú'::>lico, en su carácter de 
tal concede un privilegio, y que es lógico pensar 
qu~ ese privilegio se extiende a la manera como 
deben surtirse los traslades. 

El demandante considera que la regla general 
es la de CJ)le el trasl~do se surta en la Secretaria 
y la excepción la de que lós autos sean sacados 
por las partes

1 
y que en· el éaso del artículo 553 

del C. J., que·' guarda silencio al respecto, debe' 
aplicarse la regla general. 
· La cuestión debatida se reduce a averiguar si 

el traslado que se ordenó dar al señor Fiscal se 
cumplió o no conforme a la ley. 

"Es traslado -dice el artículo 199 del C. J.- el 
conocimiento que se da a las pq.rtes de demandas, 
de autos, del expediente o parte de él, para que 
expongan lo que tengan a ·::>ien. El traslado se surte 
notificando el auto en que se manda dar y ponien
do a disposición de las partes, en la Secretaría, 
para sacarlos o para estudiarlos, según los casos, 
los autos o la porción de ellos sobre que versa el 
traslado. Estas circunstancias deben anotarse por 
el Secretario en el expediente en la debida opor
tunidad". 

Según la regla anterior son dos los requisitos 
qué se necesitan para que se surta bien el trasla
do: 19 Que se I).Otifique legalmente, a la parte, 
la providencia· en que se ordena darlo; y 29 Que 
el expediente se ponga a su disposición, en la 
Secretaría, por el término que la ley señala. 

En el presente caso, el Tribunal de Bogotá, una 
vez re-cibida la Úquidación hecha por la parte 
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actora, ordenó correr el traslado de ella al señor 
Agente del Ministerio Público en cumplimiento de 
lo establecido en el artículo 553 del Código Judi
cial, que no dice si pueden o no retirarse los a u-· 
tos de la Secretaría. Inmediatamente después de 
esa providencia. se halla la siguiente constancia: 
"En Bogotá, a once ... de junio de mil novecientos 
cuarenta y cinco, notifiqué pers_onalmente el auto 
anterior al señor Fiscal 1 o del Tribunal Superior, 
le corrí el traslado por él ordenado para lo cual 
puse los autos a su disposición aquí en la Secre
taría por el término legal. Impuesto firma''. (Si
guen las firmas del señor Fiscal y del Secretario 
del Tribunal). 

En concepto de la Sala se lían llenado los dos 
· requisitos arriba anotados que impone el ar~ículo 
199 del C. J. para que sé surta 'bien un traslado. 
Se hizo la notificación en forma legal, es decir, 
personalmente, como debe hacerse siempre a los 
funcionarios públicos, y se pusieron los autos, en 

.la Secretaría, a la disposición del señor Fiscal, por 
el término que la ley señala. ' 

La observación que hace el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, sobré que según la nota an
terior no hay constancia de que los autos se hu
bieran entregado al señor Fiscal, nada demuestra 
contra la validez del ·procedimiento. El artículo 
transcrito dice que el traslado sé surte "poniendo 
a disposición de las partes, en la Secretaría, para 
sacarlos o. para estudiarlos, según los casos, los 
autos o la porción de ellos sobre que' versa el 
traslado". Fue la norma seguida en la tramitación. 
Los autos estuvieron a la disposición del señor 

, Fiscal, en la Secretaría, por el término legal, para 
que los estudiara· allí, o los r~tirara según el caso; 
y debe--advertirse que el retiro del expediente 
no es cuestión que deba hacer la Secretaría, que 
es la qve los entrega, sino gue depende de la ini
ciativa particular de los litigantes cuando quieran 
hacer uso de este derecho que la ley' les concede. 

Ninguna constancia apares:e en el expediente 
indicativa de que' el señor Fiscal hubiese pedido 
los autos para sacarlos, sin haberlo conseguido, 
o de que hubiese reclamado por la manera como 
se hizo la notificación y se surtió el traslaS}o po~· 
la Secretaría. '· 

El señor Procurador pretende que la regla con
sagrada en el artículo 312 del C. J. ~obre notifica
ciones personales a los empleados públicos en su 
carácter de tales se extienda a la manera como 
deba surtirse el traslado a los mismos funcionarios. 
La Sala considera que la ley coneede privilegios 

a los funcionarios cuando ellos actúan en repre
sentación de entidades de derecho público dicién
dolo expresamente, como al ordenar que se les 
eorra traslado al iniciarse la segu,nda instancia 
antes de la fijación en lista (artículo 756), o para 
e¡ trámite de las apelaciones de los autos ínter
locutorios (artíeulo 502), o al establecer la noti
ficación personal de todas las providencias. Y 
solamente pueden admitirse esos privií,_egios cuan
do están contemplados en una forma expresa, por
que de ·lo contrario se violaría' la norma que asi
mila a los Agentes del Ministerio Público a la ca
tegoría de apoderados judiciales (artículo 169 del 
c. J.). 

Como ya se advirtió, el Tribunal de Bogotá en 
su auto de dos de julio de mil novecientos cua
renta y ·cinco aprobó la liquidación presentada 
por el demandante en desarrollo del artículo 553 
del C. J. y en cumplimiento de la sentencia pr:o
ferida por la Corte en el presente juicio, aproba
~i'ón que fue revocada en auto de catorce de agos
to del mismo año por dicho Tribunal. La provi
dencia de dos de julio fue dictada en atención a 
que el señor Fiscal ño objetó dentro del término 
del traslado la liquidación en referencia y en 
cumplimiento dél artículo 553 que así lo ordena. 
Debe ia Corte como deducción de lo anteriormen
te expuesto, aprobar la liquidación presentada por 
el demandante y revocar 'la providencia apelada 
(áuto de catorce de ?gasto). 

En c¿nsecuencia, la Sala de Negocios Genera
les de la Corte Suprema de Justicia, REVOCA la 
providencia apelada y en sil lugar decide: Aprué
base la liquidación presentada por la parte de-

. mandante, reconocida por el Tribu.nal de Bogotá 
en auto de dos de julio de mil novecientos cua-

• o o 1 • o o 

renta y cmco, por concepto de perJUICIOS mate-
riales sufridos por el seño_r Alejandro Villamil Ma
yorga en el accidente de Santa Ana, suma que as
ciende a veintidós mil novecientos quinee pesos 
con veinté centavos ($ 22.915.20), de la que se de
ben descontar "las sumas que el demandante haya 

· r~cibido por concepto de auxilios, según la ley 
100 de 1938''. 

Notifíquese, cop1ese, de~ruélvase e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán ~lva.rado.-Víc
tor Cock . ....:. Ramón Miranda . .:__ EJeuterio Serna R.
Nicolás JLlinás Pimienta, Srio. en ppdad. 
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NO SE lREPONE EL AUTO RECLAMADO 

lllie ccnformidad con el artículo 169 del Có
digo Judicial las reglas comunes de tramita
ción se aplican a los Agentes del Ministerio 
Público, salvo normas especiales, v. gr., las 
de notificación, que debe hacérseles perso
nalmente, SDn que ello quiera decir que se 
les haya de avisar cuando ba de· vencerse un 
término o entregarles los expedientes en sus 
oficinas para que se cumplan los traslados. 
!El traslado, como ya se dijo, queda bien sur
tido, de flCuerdo con ei artículo 553 del C. J. 
poniendo ·los autos a disposición del intere
sado, en la Secretaría. lLo que se entiende 
dicho támbién respecto de los Agentes del 
Ministerio Público. 

Cor:e Suprema de Justicía.--Sala de Negocios Ge
ne:·ales.-Bogotá. treinta de septiembre de mil 
nc·•ecientos cuarenta y seis. 

(Ma.;;istrado ponente:'Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

E: ~eñor Procurador Delegaqo en lo Civil inter
puse recurso de reposición contra el auto de. esta 
Sab que revocó otro del Tribunal Superior de 
Bog:>tá y aprobó "la liquidación presentada por:/ 
la· parte demandante, reconocida por el Tribunal 
de :Bogotá en auto· de dos de julio de mil nove
cientas cu;;¡.renta y cinco, por concepto de perjui
do::: materiales sufridos por el señor Alejandro 
Vill2mil Mayorga en el accidente de Santa Aha, 
SU~é: que asciende a veintidós mil novecientos 
quince pesos con veinte centavos ($ 22.915.20), de 
la q¡,w se deben descontar las sumas que el de
man::;ante haya rec.ibido por concepto. de auxi
lios. según la ley 100 de 1938". 

Fc·nda su petición la Procuraduría en varias ra
zones que la Sala examina a continuación. Estima 
que 1as razones que tuvo en cuenta el legislador 
al c~·denar la notificación personal de todas las 
providencias éU respectivo .Agente del Ministerio 
Púb:ico son igualmente válidas para que los tras
lados a éste se surtan entregándole los autos en 
su oficina, contra lo que sostiene. el aufo recurri
do, de que son distintos la notificación y el tras
lade y que se viola el articulo 1ey9 del C. J. otor-

gando a los Agentes del Ministerio Público privi
legios que la ley no les concede .de modo expreso, 
ya que ellos se asimilan a los apoderados judi
ciales. Conviene,. para referirse a lo observado por 
el señor Procurador, ver el texto del artículo 169 
que dice: "En el adelantamiento y tramitación de 
los asuntos judiciales civiles, los Agentes del Mi
nisterio Público se asimilan a ·los apoderados ju
diciales; pero cuando la ley establezca apremios 
que deoan afectar los intereses confiados a dichos 
empleados, no se imponen tales apremios sino el 
de multas sucesivas ... " Lo que quiere decir que 

. la asimilación es de cará<ter general para el adé
lantamiento y tramitación de los asuntos, menos 
cuando ocurra el caso de apremios, los que se 
reemplazan o efectúan por el medio establecido 
concretamente en la disposición. A esa regla gene
ral ha de someter su conducta el juzgador. Por 
consiguiente las reglas comunes de tramitación 
se aplican a los Agentes del Ministerio Público 
¡¡ahr,o normas especiales, v. gr., las de notifica
ción, que debe hacérseles ~Jersonalmente. Los tras
lados son. parte de¡ trámite no determinado de 
manera especial y están sujetos por tanto a las 
reglas ordinarias. Sin que sea el caso, como lo 
insinúa la Procuraduría, de recurrir a los prin
cipios generales . 'y superiores que informan el 
procedimiento, para que por aplicación de ellos 

· se llegue a la de normas de analogía, una de las 
cuales es la de notificac:.ón personal al Agente 
del Ministerio Público, de la cual ·podría dedu
cirse, en opinión de la Procuraduría, que el ven
ciÍniento de un término, ·como el de no4ficación 
de un auto que ordena un traslado, debe avisarse 
tambi~n persona~mente a l~s Agentes del Minis-· 
terio Público y, además, si se trata de traslados 
a ellos, entregarles los expedientes en su despa
cho para que aquellos se surtan. Las razones del 
señor Procurador serían atendibles para que se 
dictasen preceptos legaies que tal cosa establecie
sen; 'pero la analogía a que se acoge este distin
guido . funcionario no puede aceptarse hasta el 
punto de permitirle al Juez desentenderse de la 
norma ya vista del artículo 169 que coloca er. 
igual plano al litigante particular y al litigante 
Agente del Ministerio Público. Pues que entonces 
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la analogía aplicada como lo. sugiere el señor Pro
curador, conduciría a borrar la regla de asimi
lación del artículo 169. Las analogías no proceden 

. cuando .existen disposiciones que· expres;;tmente 
fijan el procedimiento. 

Observa la Procuraduría que el traslad<il confe
rido al Fiscal del Tribunal fue prematuro porque 
no podía correrse antes de notificarse por edicto 
la providencia que lo ordepaba. No dice el C. J. 
cuál sea el .orden en que deban hacerse las noti
ficaciones a las partes cuando una de ellas está 
representada por un Agente del Ministerio Públi
co, y por lo mismo es legal el que se haga, como 
se hizo en el caso en examen, primero al Fiscal y 

·luego, por estado, a la otra parte. También es legal 
el procediiniento que se practica en algunas ofi
cinas judiciales, de notificar primero por estado y 
hacer luego la notificación al Agente del Ministe
rio Público; con la ve:ntaja de que cuando éste lo 
desee solicita la entrega del expediente ·para el 
traslado y aprovecha, si éste ·se ha ordenado en 
la providencia a, que la notificación se refiere, el 
envío que se le hace de los autos para obtener 
que se le entreguen· a efecto de que se surta el 
traslado. En ambos casos interviene la volu1;1tad 
del funcionario para que se le haga entrega del 
exp.ediente, bien sea retirándolo de la Secretaría 
al vencerse la notificación .que ordena c:;orrer el 
traslado, o bien dejándolo en su despacho si la 
notificación a él ·se cumple después de la que se 
hace :1 la otra parte. Lo esencial es que las no
tificaciones se hagan y "que no se recorte en per
juicio de ninguna d~ las partes el término del tras
lado. En el caso de autos la primera notificación 
se hizo al Fiscal, el día once (11) de junio, la se
gunda por estado fijado el trece (13), luego el 
catorce (14), surtidas las notificaciones, comenzó 

.. f! correr el• té.rmino de cinco día,s concedido para 

el traslado. Por eso es correcto el informe del Se
cretario al Magistrado, con fecha 20 de junio de 
1045, en que se dice que el término del traslado 
está vencido. El ·dos de julio siguiente se dictó 
auto en el proceso y hasta esa fecha tampoco se 
hizo ninguna manifestación· por el agente del Mi
nisterio Público respecto al trámite seguido p;:¡.ra 
el traslado. 

El artículo 199 del C. J. dice que el traslado se 
surte notificandÓ el auto en que se manda dar y 
ponieríct"o a disposición de las partes, en la Se
cretaría, para sacarlos o para estudiarlos. según . 
los ·casos, los autos ·O la porción de ellos sobre que 
versa el traslado. Como según se ha visto no hay 
disposición alguna que autorice la aplicación ana
lógica de otras ·normas, como lo sugier.e el señor 
Procurador, y sí disposiciones claras que estable
cen el modo de hacerse los traslados y la manera 
como se adelanta la tramitación de los juicios ci
viles cuando intervienen Agentes del Ministerio 
Público, que quedan sometidos po\· regla general 
a las normas comunes, el procedimiento que se 
siguió por el Tribunal Superior de Bogotá en el 
caso a que esta providencia se contrae no adolece 
de ilegalidad, y por lo mismo üebe mantenerse 
e! auto que así lo había declarado y que fue ob
jeto del recurso, de ·reposición. 

En consecuencia, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, NIEGA la re
vocación solicitada. 

Notifíquese, cópiese, devuélvase ~ insértese en 
'la GACETA JUDICIAL.. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-G~rmán Alyarado C. 
Ramón Miranda.-Eleuterio Serna R.- Nicol.ás 
Llinás Pimienta, Srio. en ppdad . 

1 
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El número 2 del éxtracto jurisprudencia! de la· 
sentencia de fecha 15 de febrero de 1946; que em
pieza a leerse en la página 15, debe quedar así: · 

"La excei>ción de ilegitimidad de la p&sonería, 
.aducida como perentoria, sólo puede tener· exis-. 
tencia cuando en el actor no concurre el derecho 
que .invoca o no es fitular de él, ~ cuand() el de
mandado no' es el sujeto pé)sivo de la relación ju
rídica que se pretende deducir en el juicio". 

Y en el núrilero 1 del extracto jurisprudencia! 
de la sentencia de 'fecha 27 de febrero de 1!;146, 
página 40, debe leerse así: 

"Un instrumento público en el cual se hace 
constar . un contrato de venta de bienes raíces y 

1. 

e 

e 

a la vez otro de renta vitalicia no necesita, re's
pecto de éste, la 'inscripción en el libro de registro. 
número 2; basta inscribirlo en el libro número 1, 
pues el contrato de renta, en atención a su natu

. raleza y por d.isposiciÓn expresa de la ley, no re
quierE:·· registrarlo en determinado libro, ya que 
esa formalidad se cumple, no en atención a la ín-' 
dole de dicho contrato, sino a la FORMA _solemne 
como debe otorgarse¡ o sea, porque esto se hace 
por escritura pública. Es decir, que la inscripción 
s·e verifica porque se tráta de un documento otor
gado ante Notario y no por raZÓIJ. de la naturaleza 
del contrato celebrado''. 
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DIRECTOU: 
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(Prooemlum Institut.ionum 

D •. Justinianl). 

.ACCJION JP>JE']['llrJrOJRHA DE 'll'EJRMHNACllON IDE UN CON'JI'JRA'JI'O DE AJRJRENIDAMHEN-

'1 

. 'lMl Y IDE JREHV INIDICACllON 

1.-lEI arrendamiento, como contrato bila
teraR l!}ille es, está sometido al sistema jurí
dico del artículo 1546 del !Código !Civil que 
establece la condición resolutoria tácita para 
el caso de no cumplirse por Úno de los cort
tratantes Uo pactado; lo que acontece es que 
generalmente no procede en' el arrendamien
to la acción resolutoria propiamente dicha, 
que tiende a dejar sin efecto el contrato, res
tableciendo las cosas al estado anterior, 
como si no se hubiera celebrado, sino que 
apenas produce efectos sobre el futuro, de
bido a la naturaleza especial que le corres
ponde como contrato de ejecución sucesiva 
que hace imposible los efectos· resolutorios 
sobre los períodos de goce ya: transcurridos. 
[llentro del arrendamiento la resolución asu
me la forma, el nombre y las consecuencias 
de la termi,nación, y así, en los diversos ar
tículos en que· el código habla del incum
plimiento de las obligaciones del arrenda,
dor, establece el 'derecho del arrendatario 
para pedir la terminación del arrendamiento 
.(arts. 1986, 1988 y 1990 del Código Civil), 

del prop~o modo qoe consagra el derecho den 
arrendador para pedir la terminación deH 
contrato en caso de incumplimiento de las 
obligaciones que corresponden al arrendata
rio (artículos 1996, .R997 ibídem). 

2.-La acción de terminación del arrenda
mientó y la de reivindicación de la cosa 
arrendada no son incompatibles, según doc
trina de la Corte. JRien sabido es, en efe'bto, 
que cuando el auencllatario se niega a cum
plir su obligación esencial ·de restituir la. 
cosa que . ha recibido en arrendamiento, el· 
arrendador tiene, para demandar su cumpli
miento, dos acciones: la acción personal na
cida del contrato de arrendamiento, si el 
arrendatario se empeña en seguirla tenien
do, o la terminación con su consecuencia!· 
devolución, en los- casos que la 1(\y autoriza; ' 
y la acción real de dominio, ~n los casos en 
que la negativa del arr~ndatai:io a cumplir 
su obligación restitutoria se: funde en el des
conocimiento del eontra:to y en la oposición 
de pretensiones de poseedor y dueño. Ambas·. 
acciones se enderezan· ai"mismo fin de tute-
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lar el derecho del arrendador y su ejercicio 
se condiciona con la actitud del arrendatario 
respe:oto del contrato. lEs cierto que la (Ü· 

versidad de fundamentos en que tiene que 
apoyarse su ejercicio hace imposible que se 
propongan simultáneamente y como p~ci
pales en una misma dem::~:nda; pero no sien
do incompatibles entre sí y pumendlo sus
tanciarse bajo una misma cuerda por segmir' 
el mis,mo procedimiento judicial, no hay :ra
zón legal alguna que impida que se p:ropo:m
ga la acción de dominio como condicional! o 
subsidiaria, esto es, para el caso de que no 
prospere ia principal. Así está autorizada la 
acumulación de acciones en una misma de
manda en el numeral 39 del artículo 2G9 del 
!Código Judicial. 

3.-lPara que tenga lugar la presc:ripc!ón 
especial de que habla el artículo 12 de ~ lley 
200 de 1936 es necesario, entre otras cosas, 
que exista en el poseedor la cl!'eencña ñm
dada de que no hay más dueño que eB JEs
tado, del lote que posee, y que el lote alle 
terreno del cual forma parte el poseído no 
esté O haya estado demarcado COIIl ceua
mientos artificiales, ni existan señiaies ñne-· 
quívocas llte ·propiedad partic:ular, 

Cort~ Suprema de Justicia--Sala de Casación Gi
vit---Bpgotá, treinta de agosto de -mil novecien
tos cuarel\ta y cinco. 

. '\ 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

el primero de enero de mil novecientos treinta 
hasta la fecha de la restitución, y a indemnizarles 
los perjuicios causados por el uso desviado y el 
desconocimiento de su propiedad, perjuicios que 

. estiman en la suma de dos mil pesos ($ 2.000). 
Subsidiariamente se pide qUe se declare que el 

üemandado como poseedor de mala fe, e,stá obli
gado a restituir a los actores, en su condición de 
dueños, los lotes preindicados, con sus frutos na
turales y civiles, no solamente los percibidos sino 
los que hubieran podido percibir con mediana in
teligencia y cuidado desde él primero de enero 
de mil novecientos treinta hasta el día de la res
titución, y a pagarles, como indemnización por 
los deterioro·s causados en los lotes, la suma de 
dos mil pesos ($ 2.000) o la que pericialmente se 
.fije~ y, finalmente, que se dec_lare que el deman
dado no tiene derecho alguno á indemnización por 
concepto de mejoras de :ninguna especie. 

, Los hechos fundamentah!'s de la acción, sinteti
zados, son: que la finca San José, propiedad co
munal de los actores, hace parte de la hacienda 
de Guatimbol, que ha venido siendo de propiedad 
privada de los demandantes y sus antecesores des
de muy remota fecha; q·.1e el demandado Rafael 

, Pedraza reconociendo el dominio particular de· los 
·actores desde antes del año de mil novecientos 
veintinueve sobre las tierras de Guatimbol, entró 
a ocupar los l_otes alinderados en la demanda, a 
título de arrendatario,· pagando el precio de su 
goce,, gue se estipuló que era para cultivos transi
torios y no para plantaeiones permanentes; que 
hasta' fines del año preci~ado,· el arréndatario Pe
draza, pagó con alguna puntualidad el precio del 
arrendamiento, y que a partir de comienzos de Ante el Juzgado promiscuo del Circuito de Mel-
mil no_vecientos treinta, ingresó en una ·asociación 

gar, por medio de apoderado y en libelo de fecha 
formada por Julio Bernal con el propósito de desveintitrés de julio de mil novecientos cuarenta y 
conocer la propiedad privada de los Pabón sobre 

uno, Carlos José y Jorge Pabón Pinzón, como due-
las tierras de Guatimbol, suspendiendo el cumpli-

ños en común de la finca San José, parte de la · 
miento.de sus obligaciones de arrendatario, y afir-

antigua hacienda de Guatimbol, en jurisdicción 'mando que se trataba de terrenos baldíos de la 
de Icononzo, demandaron en acción ordinaria a 

Nación asumió actitud de poseedor y procedió a 
Rafael Pedraza para que se declare terminado el 

ensanchar sus parcelas y a talar bosques que la 
contrato de arrendamiento celebrado por los ac-

hacienda tenía como reserva de maderas finas y 
tares con el demandado sobre chico lotes com-

para conservación de la:; vertientes de agua. 
prendidos dentro de su finca, alinderados espe-
cialmente en la demanda, ·por haber el arrendata- Surtido el traslado legal de la demanda, Pedra
rio usado de la cosa fuera de los términos del za no la contes'tó, pero en su alegato de bien pro
contrato y haber formado parte de la agrupación , hado de primera instanc.ia, alegó como excepcio
constituída por algunos individuos con la· fina- nes perentorias la prescripción adquisitiva gene
lidad de usurparl~s el dom1nio territorial, y que, ral y la especial que establece el artículo 12 de la 
en consecuencia, se le condene a restituír los lo- ·Ley 200 de· 1936 y su Decreto reglamentario y la 
tes arrendados, a pagar las rentas debidas desde "acumulación indebida de acciones". Agotada la 
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actuación del grado, el Juzgado del Circuito, en 
sentencia definitiva dél diez de noviembre de 
mil novecientos cuarenta y dos, declaró "probada 
la excepción perentoria de' ineptitud sustantiva de 
la demanda" y consecuencialmente absolvió al de
mandado de todos los cargos de ·la demanda, con 
costas a cargo del actor. 

Sentencia acusada 

.JUDHCKAL 

\público número 931 ya· citado; se llevaron a tér-· 
mino sin la intervención del demandado Pedra-
za" pues no hay pr:ueba de que éste hubiera au- · 
torizado para cqntratar en su nom~re a las perso-
nas que en aquel acto escrituraría intervinieron.-

De todo . ello deduce el Tribunal sentenciador 
que son' improcedentes las declaraciones solicita
das como principales en la demanda. 

.Descartada así la acción sobre terminaciórr del 
Dio lugar a la segunda instancia del juicio la arrendamienfo entra el Tribunal a considerar. la· 

apelación que oportunamente interf>USO contra, el subsidiaria de dominio o reivind~catoriá. Dice el 
fallo del Juzgado la parte ·demantlante, la que sentenciador que lós demandantes han demostra
finalizó con la sentencia de diecinueve de junio do de manera plena po.r medio de una antigua y 
de mil novecientos cuarenta y cuatro, e~ la cual no interrumpida titulación, ser dueños del predio' 
se revccó la r~urrida y en su· lugar se ·declara- de San Josi, parte de la antigua hacienda de Gua
ron no probadas las excepciones perentorias pro- timbol; que dentro de dicho predio se encuentr:an. 
puestas y se condenó al demanqado Pedraza a res- }os lotes o parcelas que han estado en poder del 
tituír a los actores, como dueños, los lotes deter-·· demandado Rafael Pedraza; que éste ha preten
minados en el J.ib'elo con sus fr~tos naturales y dido dem9stra:r·que los ha tenido "a título de po
civiles a partir de la contestación de la deman- "seedor v dueño en calidad de colono cultivador

. da~ y dejando a salvo a las partes el derecho de.,· de baldfos desde el año de mil novecientos trein
obtener ~as prestaciones mutuas por ,concepto .de ta y uno"; pero que analizadas las pruebas de 
deterioros,· expensas y mejoras al tenor del Ca- Pedraza no resultan aceptables sus· aspiraciones 
pítulo 4, Título 12, Libro 2<? del Código Civil. Sin de dueño por .Prescripción ·adquisitiva, porque las 
costas en ninguna de las instancias. parcélas q!le él ha ocupado se identificaron cla-

En la exposic.ión de motivos de esta decisión, 
que se aparta fundamentalmente de la ·sentencia 
del juzgado, rechaza el Tribunal en primer térmi
no la ~retendida excepción por acumulación ile
gal de acciones por estimar que las peticiones 
principales del libelo plantean la acción resolu
toria del artículo 1546 del Código Civil con la de
nominación y peculiaridades que esta acción reso
lutoria asume de acuerdo con la ley y en virtud 
de la naturaleza jurídica del contrato de arrenda
miento, y que esta petición, que da lugar proce
salmente al juicio ordinario, puede coexistir en la 
misma demanda con la acción reivindicatoria que 
se ejercita· subsidiariamente y se ventila por los 
'mismos trámites procedimentales. 

Ha~e luego la s~ntencia una detallada relación 
de las numerosas pruebas que una y otra parte 
adujeron, y al analizar tal acervo probatorio dice 
el Tribunal "que las pruebas traídas por los de
mandantes en el curso del juic,i'o para acreditar 
que el demandado Pedraza es y ha sido arrenda
tario 4~ la hacienda'<de Guatimbol y Buenos Aires 
son enteramente ineficaces "pues fueron allega

. dos al debate fuera del término probatorio de la 
segunda· instancia"; y porque "los acuerdos sobre 

. arrendamientos protocolizados por instrumento 

ramente en el' juicio ·como partes integrantes. de 
terrerfos que no eran baldíos ni se reputaban in
cultos en el momento de la ocupación. De donde 

, concluye la sentencia recurrida que.la pretensión 
·de Pedrae:a no encuentra apoyo suficiente en el 
artículo 1 o de la Ley 200 de 1936. Agrega que en 
cambio los títulos de. dominio traídos. por los de
mandantes "acreditan tradiciones .dél dominio por 
un lapso no menor del<; término que señalan .las 
leyes para 'la prescripción extraordinaria, en ta
d.o caso anteriores al año de mil novecientos trein
ta y uno, desde el cual el propio demandado Pe-

..... draza se ha encargado de comprobar que .ejerce 
posesión material sobre las parcelas de tierra ob
jeto de restitución"; de manera que para el Tri
bunal tampoco ampara al demandado la prescrip
ción extraordinaria. del Código Civil; y que en 
las inspecciones oculares practicadas dentro del 
juicio se estableció que la· finca de la cual hacen 
parte los lotes de cuya reivindicación se trata ha 
venido s~endo eqmómicamente explotada por los 
dueños y que el fundo de San José tiene señales 
inequí':'ocas de s2r ptopiedad particular. 

Subraya, además;'la sentencia recurrida el he
cho de que los demandantes trajeron al juicio, aun 
cuando no era necesario, un título de propiedad 
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qu.e se remonta al once de julio de mil ochocien
tos dieciocho. 

.EL RECURSO 

. . ' 
Apotados los trámites correspondientes a la ac-

ción procede la Corte a examinar por separado 
los dos cargos que el recurr.ente formula, con 
base en la causal 1!). del artículo 520 del Código 
Judicial, contra la sentencia del Tribunal de !ba
gué: 

. \ JI>rimer cargo 

Recientemente ha proferido esta Sala sentencia 
de casación en otros recursos análogo·s por com
pleto al de que ahora se trata, pues los alegatos 
de la parte recurrente son fiel reproducción unos 
de otros, al menos en cuanto al fundamento que 

· le asignan a este prime'r cargo contra la senten
cia del Tribunal. Por este motivo y siendo ya rei• 
terada la doctrina de la Corte sobre el pun~o con
crefo de que trata ese cargo, se repite a con~inua
ción lo dicho por la Sala en uno de aquellos fa-
llos. ""'-. 

Sostiene el recurrente que el Tribunal senten
ciador violó los artículos 1546, del Código Civil Y 
209, · 333, 343, 734, 1103, 1104, 118 del Código Ju
dicial, por falta de aplicación unos y por indebida 
aplicación los otros, al declarar infundada la ex
cepción perentoria de ineptitud sustantiva de 'la 
demanda por ilegal acumulación en ella de dos 
acciones contrarias e incompatibles entre sí, como 
son la de restitución de la cosa arrendada ejerci
table. por el procedimiento especial del Capítulo 
19, Título XXXVII del Libro 29 del Código Judi
cial de competencia del Juez Municipal, y la ·rei
viJ1dicatoria de la misma cosa, de procedimiento 
ordinario, y porque el ejercicio de estas dos ac
·ciones 'en el mismo libelo entraña el contrasentido 
de 'atribuír al mismo demandado las dos calida
des excluyentes de mero tenedor y de poseedor. 
Las peticiones principales de la demanda no plan
tean la acción resolutoria como equivocadamente 
lo entendió el Tribunal, ni emplean siquiera la 
palabra resolución, fenómeno jurídico éste que no 
puede tener lugar en el contrato de arrendamiento. 

Se considera: , 
Se revive con este cargo ante la Corte la cues

tión 'de la legalidad con que se han acumulado 
las dos acciones sucesivas, principal una y acce· 
soria la otra, que contiene la demanda, suscitada 
por el demandado en el primer escrito con que 

concurrió al juicio, usada como motivación dg su 
sentencia por el fallador de primer grado y de
sechada en la sentencia del Tribunal con razones 
visiblemente bien fundadas en la realidad pro
cesal y en la ley. 

En términos 'inequívocos, como se vio al prin
~ipio ·de esta decisión, está propuesta y ejercitada 
en las peticiones principales de la demanda ini
cial de este proceso la acción de terminación del 
contrato de arrendamiento alegando <;omo funda-· 
mento de hecho el uso desviado y deteriorante del· 
fundo y su usurpación y con. apoyo en la dispo
sición del artí~ulo 2p37, citado en el libelo, que 
concede al arrendador, en caso de mal uso o de
.terioraeión del predio por culpa del colono, el 
derecho para . atajar el perjuicio exigiéndole al 
efecto fianza u otra seguridad competente, y para 
haoer cesar el arriendo en casos graves. Ni las 
palabras usadas en los pedimentos, ni los hechos 
que se exponen como fundamentales autorizan ni 
respaldan la afirmación de que en este caso se ha 
incoado principalmente por los Pabón la acción. 
especial de "Lanzamiento de arrendatario" que 
reglamenta el Capítulo 1, del Título XXXVII de! 
Libro X del Código de Procedimiento Civil, esta-' 
blecida para obtener la restitución de la c·osa 
~rrendada, para lo cual como es obvio y lo ordena 
el artículo 1104 de alE, es indispensable que el 
actor acompañe a su demanda la prueba de que 
el. contrato de arrendamiento ha termioodo por 
cualquiera de las causas que establece el Código 
CiviL 

El arrendamiento, como contrato bilateral que 
es,r está sometido. al sistema jurídico del artículo 
1546 del Código Civil que establece la condición 
resolutoria tácita para el caso de no cumplirse 
por uno de los contra·tantes lo pactado; lo que 
acontece es que generalmente no procede en el 
arrendamiento la acción resolutoria propiamente 
dicha, que tiende a de:iar sin· efecto el contrato, 
restableciendo las· cosas al anterior estado, como 
si no se hubiera celebrado, sino que apenas pro
duce efectos sobre el futuro, debid'o a la natu
raleza especial que le corresponde como contrato 
de ejecución sucesiva que hace imposible los efec
tos resolutorios sobre los períodos de goce ya trans-

' curridos. Dentro del arrendamiento la resoÍución 
asume la forma, el nombre ·y las consecuencias de 
la terrriin.ación, y así, en los-diversos artículos en 
que el Código habla de}n~umplimiento de las obli
gaciones del árrendador establece el derecho del 
arrendatario para pedir la terminación del arren
damiento, (artículos 1986, 1988 y 1990 del Códig<O> 

' , 
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Civil), del propio modo que consagra el derecho 
del arrendador para pedir la terminación del con
trato en caso de incumplimiento de las obligado~ 
nes que cortésponden al · arrenda~ario (artículos 
1996, 1997 ibídem). ' · 

Está bien;. por lo predicho, que el Tribunal en
tendiera que la acción principal intentada én este 
caso es la resolutoria, dentro d.e la forma y de
nominación especiales qtfe corresponden. al arren
damiento. El uso del vocablo re¡¡_olución, cuya au
sencia en el.libelo se aduce como argumento por 
el recurrente, habría sido una impropiedad en el 
empleo de los términos jurídicos. ' 

Por lo que hace a la acumulación de esta acción 
·de terminación del .arrendamiento y sus canse· 
cuenciales comp petición principal, y la reivindi·. 
cación de la cosa arrendada, como , subsidiaria, 
tampoco encuentra la Sala ninguna ilegalidad en· 
la solución procesal. Bien sabido es, en efecto, 
que cuando el arrendatario se niega a cumplir su 
obligación esencial de restituir la cosa que ha re- . 
cibido en arrendamiento, el arrendador tiene, para 
demandar su cumpli_miento, dos acciones: la ac
ción personal nacida del contrato de arrendamien
to, si el arr.endatario se empeña en seguirla te
niendo, o la terminación con su consecue'ncial de
volución, en los casos que la ley autoriza; y la 
acción: real de dominio, en los' casos en que la ne-

1 gativa q,el arrendatario a cumplir su obligación 
re~titutoria se funde en el desconocimiemto. del 
contrato y im la oposición de pretensiones de po-· 
seedor y dueño. Ambas acciones se enderezan al 
mismo fin de tutelar el derecho del) arrendador 
y su ejercicio. se condiciona con' la actitud del 
arrendatario respecto del contrato. Es cierto que 
la diversidad de f¡¡ndamentos en que tiene que 
apoyarse su ejercicio hace i!Jlposible que se pro-~ 
pongan simultáneamente y como principales en la 
misma demanda; pero no siendo incompatibles en
tre sí y o pudiendo sustanciarse bajo una· misma , 
cuerda por seguir al mismo procedinüento judi
cial, no hay razón legal ningÜna que impida que 
se proponga la acción de· dominio como condicio
nal o subsidiaria, esto es, para el caso de que no 

'prospere la principal como ha sucedido en este 
caso·. Así está autorizada la acumulación de ac- · 
clones en una misma demanda en el numeral 3<? 
del articulo 2.09 del Código Judicial. 

Lo expuesto es bastante para desechar el primer 
cargo, que quizá hubiera sido menos improceden
te formulado con· base en errónea interpretaci!'/n 
de la demanda y no ..por directa violación de la 
ley. (Casación de Carlos José Y, Jorge P¡ibón Pin-

JIDJI))l!Cll&IL 35ll 

zón contra Jesús Castellanos, sentencia de 10. de 
julio de 1945, Magistrado ·ponente: Dr. Hernán 
Salamanca). 

Segundo cargo 

Violación de los artículos 777, 780, 787, 791, 946 
y 952 del Cqdigo Civil; de los artículos 4'> y 12 de 
la Ley 200 de 1936, y de los artículos 343 y 697 
del Código Judkial. Dice el recurrente que ha
biendo reconocido el Tribunal sentenciador, de 
manera expresa, que no existe contrato de arren
damiento del 'demandado Pedraza, "se· ve obli
.gado a declarar que.efectivamente el demandado 
es un colono, p'ero a quien no amparan las dis
posiciones .legales que especialmente. para esta 
clase de trabajadores han establecido; con alto cri
terio de justiCia 1ocial, ·los legisladores colombia
nos, como es en especial la prescripción extraor
dinaria que al efecto estableció la Ley 200 de ·• 
1936" y agrega la· obsetvación de que UJ'?-O de los. 
Magistrados del Tribunal salvó su voto "en esta 
parte trascendental". Para el recurrente hay' una 
inconsecuencia en el fallo puesto que declara que 
el demandado Rafael Pedraza ha acreditado su 
buena fe pero al propio tiempo afi'rma que no 
tiene derecho alguno como' colono. Combate luego. 
la apreciación hecha por la sentencia recurrida ' 
de la diligencia de inspecCión ocular practicada 
por el Juez de Tierras del Tolima, como documento 
probatorio de que los demandantes han explotado 
económicamente los ·lot.es de, térreno que el de
mandado ocupa. Y aduce como razón principal la 
de que aquella inspeéción ocular sólo tendría 
fuerza· demostrativa si se hubiese practicado con· 
anterioridad a la /ocupación de l~ tierras por el 
colono demandado. Después de transcribir el sal-. ~ 

vamento de voto a que ya se aludió,'"copia el re-
currente algunas declaraciones de testigos con el 
intento de demostrar que el demandante Pedraza 
no ocupó las tierras que !'!stán en su poder a tí- · 
tulo precario nr ha reconocido dominio distinto 
del de el Estado en· aquel}as . parcela~; que los. 
terrenos ocupados eran incultos en el momento 
de iniciarse la ocupación del dem.andado y que· 
éste ha mantenido su· ocupación quieta, pacífica y 
tranquilamente, ejecutando actos de seña!.' y due-

. ño, como la derriba de ·árboles, Iá construcción 
de casas y cercas, plantaciones de café, caña, ca~ 
cao, apertura. de potreros "y, demás actos de do
minio plenos y completos". 

Sobre este segundo cargo se considera: 
Pareée q~e en concepto del recurrente la única 
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prueba apta para demostrar que el demandado 
reconoda domiilio ajeno en 'los lotes por él ocu
pados sería la resultante de haber formalizado 
él un contrato de arrendamiento de esos mismos 
lotes; y que no obrando esa prueba en el juicio 
debe reputársele como poseedor de terrenos que 
:reputaba baldíos. 

Es verdad que la sentencia recürrida no dio por 
probado el contrato de arrendamiento entre los 
demandantes y Rafael Pedraza porque el docu
mento en que se consignó ese contrato no fue 
presentado con la demanda ni durante los térmi
nos probatorios de las instancias. 

JP.ero no es menos cierto que ese documento se 
allegó a los autos en la diligencia de inspección 
ocular practi-cada por el Tribunal Superior de 
Thagué;· y al tenor de lo dispuesto por el artículo 
-597 (numeral 29) del Cóchi.go Judicial el docu-

. mento aducido en esa oportunidad entró a formar 
parte del proceso y el juzgador podía: haber esti
mado su mérito probatorio. 

De manera que el err:or por indebida aprecia
ción de pruebas podría en este caso consistir más 
bien en que el Tribunal sentó una conclusión de
masiado categórica al afirmar que no existió con
trato de arrendamiento entre los demandantes y 
el demandado, tesis ésta que, por lo demás, no ha 
sido atacada en casación. 

El Tribunal sentendador pensó que no habien
do sido presentado aqÚel ·documento dentro del 
término de petición de pruebas no. podía fundar
se sobre él una acción a"l!erca de la ejecución o 
del incumplimiento del mismo contrato; y por eso 
la sentencia recurrida negó la súplica principal 
<rle la demanda sobre teryninación del contrato de 
arren&amiento. 

Es necesario,. sin embargo, observar .que aque
Ua prueba fue presentada por el demandante du
rante la· inspección ocular que se practicó con el 
intento de demostrar que el globo de terreno del 
cual hacen parte los lotes que han estado en po
der de Rafael Pedraza había sido económicamen
iie explotado por sus dueños y que ofrecía seña
lles inequívocas de ser una propiedad particular 
cuando el demandado entró.a ocupar· las parcelas. 
que están del}tro de aquel globo. · 

Esto permite inferir que la intencióR proba
j¡;oria del actor no fue encaminada en este caso 
a dem·ostrar las obligaciones a cargo del deman
dado, como arreqdatario, sino a estaJ;>lecer que 
·éste suscribió un documento; y este solo hecho, 
aun cuando estuviera desprovisto de valor acerca 
·del acto jurídico de q1,1e trata el mismo documen-

o. 
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to, implica una especie de confesión o reconoci
miento de que\al firmar estaba aceptado que iba 
a ocupar o estaba ocupando terreno perteneciente 
a otras personas. 

Obra, además, en el expediente copia debida
mente autenticada de una acta o diligencia prac
ticada por la Oficina General del Trabajo con los 
señores Pabón como dueí~os de· Guatimbol,, y unos 
arrendatar:ios de la misma finca. En dicha dili
gencia se convinieron en general los términos de 
un posible contrato d'e arrendamiento. Y aun cuan
do entre los firmantes no figura Rafael Pedraza, 
allí se expresa que los :firmantes, como dignata
rios o directores de la asociación o sindicato de 
ocupantes de los terre,nos, o,bran en nombre de 
todos los arrendatarios. Y, consultando el libro 
o cuaderno en que se llevaba la cuenta corriente 
de los miembros o socios, a partir de enero de 
mil novecientos treinta y cuatro, aparece entre 
ellos el nombre de Rafael Pedraza. 

Como tal obligación y convenio se efectuaron 
en el año de mil novecientos treinta y cuatro, .re
sulta que los ocupantes de las tierras por lo menos 
saOían entonces que ellas eran de propiedad pri
vada, y así no es creíble q'ue el continuar traba
jándolas lo hicieran reputándolas baldías. El con
venio, cumplido. o n·o po::- los colonos en cuanto 
a firmar un documento como 'arrendatarios, es 
suficiente para demostrar que reconocían dominio 
distinto al del Estado en los predios de Guatiqi-
bc.J y san José. . 

Hay pruebas en el juicio de que los Pabón ·es-
• taban haciendo explotación ecopómica de su fun
do; y aunque no ·hubieran heého desmontes ni tu
vieran· cultivada la totalidad' de los terrenos que 
forman dicho fundo, preciso es reconocer que la 

·existencia de aquellos trabajos agrícolas ·sí eran 
una señal inequívoca para los pretendientes a 
ocupar las tierras, de que ellas se encontraban 
dentro de una propiedad privada. Y la Corte no 
encuentra que el Tribunal haya incurrido en error 
al apreciar esas otras pruebas. 

Es. el caso de repetir lo que en otros fallos re
cientes (pleitos de los mismos señores Pabón con 
otros arrendatarios) y en negocios análogos al 
de que ahora se trata ha dicho la Corte, a saber: 
que ninguno de los reparo3 del recurrente se en
camina contra las conclusiones del fallo en cuanto 
consideró fehacientemente demostrados en el pro~ 
ceso los elementos esenciales de la reivindicación; 
demandante dueño y demandado poseedor de la 
cosa singular que se .demanda. 

El cargo que se estudia se retluce realmente al 
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punto de la excepcwn preseriptiva del artículo 
12 de la Ley 200 de 1936, oportunamente alegada 
por el. demandado y expresamente desechada en 
Ja sentencia, por haber estimado el Tribunal que 
el proceso no ofrecía en manera alguna la prue
ba de los requisiÍos y "'co;diciones legaÍmente in
dispensables para la adqÚisición del dominio en el 
caso especialmente alegado. Para que tenga lugar, 
en efecto, la pre~ripción especial de que habla 
el artículo 12 citado, es necesario, entre otras co
sas, que exista ·en el poseedor la creencia ftindada 
de que no hay más dueño que el Estado, del lote 
que posee; y que el globo de terreno del cual 
forma parte el poseído, no esté o haya estado de
marcado con cerramientos artificiales, ni existan 
señales inequívo:eas de propiedad particular, y 
resulta que estos requisitos están notoriamente 
excluídos en estE;_ caso porque según las inspec
ciones oculares verific<jdas dentro del juicio, el 
fundo ~e los demandantes, de que hacen parte 
las parcelas detentadas por el demandado, está 
económicamente explotado por sus dueños y mues
tra visibles señales de ser propiedad particular. 

Es injusto el reparo' de inconsecuencia que el 
recurrente formula contra el fallo en.cuanto éste 
recon¿c-ió expresamente que Rjtfa~l Pedraza ha 

0 
sido un poseedor de buena fe. . 

Y es injusto tal reparo porque el fundamento 
principal de la sentencia recurrida es el de que 
Pedraza no llegó a completar el lapso necesario 
para adquiri:r el dominio por prescripción; y estas 
d~s ideas, buena fe en el· poseedor e insuficien
cia del tiempo de posesión para' prescribir, no se 
oponen entre sí. ' . . 

. <i 
Por último: no hay violación directa de la Ley, 

ni ·violación indirecta por errópea apreciación de 
pruebas, en 'el punto fundamental de la sentencia 
¡r~rrida, o sea en cuanto sostiene que el de
mandado Rafael Pedraza no poseyó por el tiem
po necesario para adquirir p'or prescripción las 

., 

parcelas del fundo de los señores Pabón que él 
ha ocupado. 

·El demandado ha insistido en sostener y deJilOS
trar en este juicio que posee las parcelas de tie
rra objeto · de la acción reivindicatoria desde el 
año de mil noveclerit.os treinta y uno: Ahora bien: 
en otro juicio de •los mismos demandantes Pabón 
cont~a el arrendatariq._ Pedro Forero, dijo esta Sa

·la, en sentencia de c.asación fechada el catorce de 
julio último, lo siguiente: "la prescripción de cor
to tiempo, reglamentáda por el artículo 12 en 
cuestión (se refiere á la Ley 200 de 1936) debe 
principiar a éontarse desde la vigencia de la ley 
en adelante, o sea del siete de abril de mil nove-

. cientos t~einta y siete en que entró a regir la Ley 
de Tierras, como lo dispone el artículo 41 de la 
Ley 153 de 1B37, y el artículo 47 del Decreto nú
mero 59 de 1938, que reglamentó, por mandato 
legal, dicho estatuto". En el presente caso la de
manda le file notificada a Rafael Pedraza el vein
tinueve de agosto ·de mil novecientos cuar~nta y 
uno. 

No habiéndose, pues;demostrado ninguna de las 
ilegaiidades que ·se le imputan a la sentencia acu
sada y no siendo más los cargos contra ella pro
puestos en la demanda de casación, la Corte Su
prema en. Sala de Casaeión Civil,: administrando 
justicia en nombre· de la República de' Colombia 

'y 'por autoridad de la ley, NO CASA.la senten~ 
cía proferida el diez y ~ueve de ·hmio d~ mil no-

. vecientos cuarenta y cuatro, que ~.ha sido materia 
de este recurso. 

· Costas. a cargo del rec~.u-rente. 
Publíquese, notifíquese, cópiese,· ihs~rtese en la 

GACETA JUDICIAL y dévuélvase al Tribunal. de 
origen. 

Arturo Tapias !Pllonieta-.,.!Pedro !Pineda Castillo. 
-Ricardo !Blinestrosa Daza-José Antonio Montalvo. 
!Blernán Salamanca-Manuel JQSé·. Várg_as--IP'.ei'UC), 
León.Rincón, .Srio. 

.. 

1 

/ 
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. ACCliON . lPETITOIRliA DE INDJE.MNJZACI ON DJE PElFUUliCIOS.
ClESliON Y MANDATO 

lLa cesión procede del mandato, pero no y "la interesada". La cláusula segunda de ese do
se identifica con él. ll)e ahñ que,' por más que cumento en lo pertinen·:e dice: " ... en pago del 
sea

1 
de la esencia del mandato. su revocabi- trabajo, de los gastos que tiene que h~cer el abo

lidad, es inaceptable qve la cesión qued·e re- ,gado en 'las gestiones y del riesgo que éste corre 
vocada por la sola voluntad del cedente. con dichos trabajos y gastos, la interesada le 

IEI mandato, una vez· ¡tceptado, "no podrá cede al abogado en propiedad desde esta fecha la 
disolverse sino pQr mutua voluntad de las mitad del valor de la r.~fericta indemniz"ación de 
partes", según el artículo 2150 del Código perjuicios, para cuya efectividad lo declara sub
Civil, 1& que indica que aquella su revoca- rogado en la mitad de los derechos que le corres
bilidad esencial no puede extenderse a de- pondan en la sucesión de los citados Moisés Mala. 
jar ·al mandatario a merced del mandante. ber y. N:.co~asa Martínez en cuanto estén vincula-
Cuando éste ejercita tal facultad, aquél. con- dos en dicha indemnización". · 
serva las acciones de ley, no para que el Judicialmente y con exhibición de ese documen
mandato subsista, pero sí para las presta- to se notificó la cesión al doctor Her:pa1;1do Ruiz. 
ciones procedentes, como el pago de •lQ que Cuevas el 13 de noviembre de 1940, contra el cual, 
haya servido y, en su caso, indemnización. como dueño· o explotador de dicha empresa, for-

IEI desistimiento del pleito hecho por el ce- muió demanda ordinaria el doctor Naranjo Ló
dente no perjudica al cesion~rio cuando la . pez a fin de obtener la indemnización mencionada, 
cesión ha sido aceptada por éste y el pleito obrando en nombre propio en su dicha calidad de 
lo ha seguido el cesionario en ejercicio de cesionario y en representación de la. Malaber, co-
su derecho. mo su apoderado. 

Corte Suprema de Justici~.-'-Sala de~Casación Ci
vil.-Bogotá, april tres ·de mil novecientos cua
renta y seis. 

La demanda se repartió al Juzgado 59 Civil de 
este Cir<:uito y se admitió una vez que el doctor 
Naranjo López prestó el juramento exigido por el 
artículo 18 de la Ley 21 de 1931 en estos térmi
nos: "Soy cesionario de la mitad del crédito por 
pago de trabajo profesio:1al y Úene objeto y cau
s_a Iíci ta''. 

(Magistrádo ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Marco Naranjo López y Rosa Elena Malaber ce
lebraron un contrato según el cual él se obligó a 
iniciar y llevar a término todas las gestiÓnes ne
cesarias para obtener el pago de "la indemniza
ción de perjuicios que Imr civilmente responsa
bles adeudan por causa de la muerte de Moisés 
Malaber y Nicolasa Martínez ocutrida en la 'cabe
cera del Municipio de Ubaté, por electrocución· 
producida por los hilos conductores de energía 
eléctrica de la planta de energía del servicio pú
blieo que funcionaba en ese Municipio, electro
cución q:ue tuvo luflar el día 31 de marzo de 1936 
en la misma cabeéera mendonada". · 

Así reza Út primer·a cláusula del-documento q'ue 
aquéllos otorgaron y judicialmente reconocieron 
en Bogotá el 25 de junio de 1940, en el cual aqué
llos ·se denominaron respectivamente "el abogado" ' 

Tramitada la instancia, el fallo de 4 de agosto 
de 1942 :1egó las peticiones de la demanda y ab- · 
solvió ·de sus cargos al demandado. El Tribunal 
Superior cerró la segunda instancia en fallo fié. 
14 de abril de 1944 que revocó aquél, declaró al 
de'mandado civilmente responsable de las mencio-· 
nadas muertes y lo cond,~nó a pagar á la deman
dante Im. perjuiCios patrimoniales y morales sub
jetivo_s qlle le causó con la muerte trágica de sus 
padres. E:l daño moral su.bjetivo se fijó >en $ 2.000 
y para la fijación de los materiales se defirió al 
artículo !i53 del C. J. Sin costas. 

En su parte resolutiva la sentencia del Tribu
nal preceptúa: "Del monto total de la indepmiza· 
ción corresponde y debe entregarse al cesionario 
de la actora, doctor Mar<:.o Naranjo López, la mi
tad que le cedió". 

Concluída la tramitación del recurso de casa- · 

\ . 
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c1on interpuesto por el abogado de Ruiz Cuevas, 
ocurrió por primera vez un incidente de desis
timiento provocado por· un memorial que la Ma-

' laber presentó en la Alcaldía de Ubaté el 5 de 
enero de 1945, traído a la Corte el 6 de, agosto y 
seguido de otro memorial de la misma en que ne
gaba todo lo afirmado' por ella en aquéL El Ma
gistrado sustanciador, en vista de esos dos escri- · 
tos contradictorios, se abstuvo de resolver sobre 
el desistimiento en providencia de 17 de septiem
bre que, suplicada, el resto de la Sala por mayo
tía se negó a infirmar en. auto de 12· de noviem-
bre. . 

·De nuevo ha traído la Malaber ese prÓblema en 
memorial que el 1<? de diciembre presentó perso
nalmente ante el Secretario de la Corte en acto 
en que éste se lo leyó. Ella declara allí haber tran
sigido con el doctQJ: Ruiz .Cuevas definitiva y to-

' talmente el pleito, da detalles sobre la transac
ción y manifiesta que en tal virtud desiste del 
pleito y r~tifica cuarito ·dijo su cifado memorial 
de 5 de enero. Agrega . que revoca el poder que 
confirió al doctor Naranjo LÓpez como también 
cualquier contrato que en relación· a este mismo 
juicio hubiere llevado a cabo cori éL 

Al estudiar la Sala el ·proyecto' de resolución 
.formulado por el Magistrado ·sustanciador, sobre
vino empate. Dirimida la diferencia con la inter
vención de Conjuez, ·aquella dicta la presente pro
videncia sobre el pie abordado por la mayoría 
'que así se formó y con lo~ salvamentos de voto· 
correspondientes a la discrepancia aludida. 1 

\ 

Se considera: 

Sin negar· en manera alguna el hecho .evidente 
de que en las relaciones contractuales entre el 
doctor Naranjo 'López y Rosa ElEma Malaber par
tieron de un m~dato a cuota litis y que' la remu
neración del mandatario se señaló cómo reza la 
cláus.ula segunda transcrita, se re~onoce al propio · 
tiempo, también como hecho incuestionable, que 

. ella le transfirió .en propiedad la mitad del <Jré- · 
dito que, por ende, quedó adquirida por él con 
la consecuencia! firmeza: .. 

Los contratos -a cuota litis ·han sido y siguen 
siendo materia de las· más encontradas aprecia
cion~s. Unos los repr:lleban como' ocasionados a 

· · restar al abogado, por su interés personal, .la se
renidad de desearse en el jurista, y también por
que ese interés puede impedir equitativas tr'an
sacciones, y, además; por'qu~ se prestan a abusos 
y a la explotación 'del cliente desprevenido por 
el abogado inescrupuloso; ·otros los hallan plausi-

bies mirando hacia el peligro de que la ignorancia 
o la carencia de recursos dejen perecer en el si
lencio y la {nacción derechos perfectos que me
diante contratos de esa clase pueden ejercitarse 
y hacerse efectivos. Para que disertar sobre estos 
temas no fuese extraño a ia pr!=sente providencia, 
sería preciso que esos contratos fueran ilícitos an
te nuestras leyes, las que se han guardado de ca
lificar los. así. 

La cesión procede del mandato; pero no se iden
tifica con él. De ahí que,. por más que sea de )a 
esencia del mandato su revocabilidad, es inacep
table q,ue la· cesión quede revocada por la sola 
voluntad del cedente, que a tanto equivaldria en 
el presente caso dar eficacia .a la declaración de 
la frase aquí transcrita en que 'la Malaber mani
fiesta que revoca, no .sólo -el mandato conferido 
por. ella al 'doctor J:'l'aranjo López, sino. todo .con
trato. celebrado por ella con él. 

El mandato, una vez aceptado, "no podrá di
solverse· sino por mutua volu_ntad de 'las partes", 
según el artículo 2150 del. C. C., lo que indica que 
aquella su revocabilidad esenCial no puede exten- . 
derse a dejar al mandatario a merced del deman- · 
dante, Cuando éste ejercita tal facultad, aquél. 
conserva las acciones de ley, no para qué el man
dato sul:¡,sista, pero sí para l?S prestaciones pro
cedentes,, como el pago de lo que haya servido 
y, en su caso, indemnización. 

La incertidumbre del crédito cedido, tanto so
bre su cuantía c·orrio sobre su reconocimiento, no 
impide que sea objeto de· ia 'cesión .. De paso se ad
vierte ,que, como lo pone de presente la cláusula. 
transcrita, los contratantes tomaron en cuenta el 

. álea, a la que se 'refieren en un tonó indicativo, 
· de que al afrontarla el abo'gado se justifica que Sll· 

remun.eración se pactara coino alli se hizo. 
Ya la citada providencia de 12 de noviembre 

último puso de presente que la circunstancia de 
quedar pendientes, al contratar, las obligaci~?nes 
del doctor Naranjo López no obsta a reputar con
sumada desde entonces su ·adquisición de la refe
rida cuota mitad del crédito. Cuando en un con
trato bilateral uno de los contratantes está en 
mora de cumpÜr lo. de su cargo, puede deinandar 
la reso'lución de aquél (C. C. artículos 1546 y 1609). 
·Y la acción resol1.,1toria t~ma como base o punto 
de partida· la existencia y realidad del contrato 
que, así, vendrá a destruirse por causas sobrevi
nientes. 

En este juicio el abggado gestionó todo lo ju
dicialmente necesario desde la formulación de la 
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demanda hasta, inclusive, ·el alegato como oposi
tor en casación. Al pleito hoy no le falta ·sino 
la sentencia que decida este recurso. 

Si, como queda visto, el doctor Naranjo L~pez 
·quedó revestido de la.calidad de dueño de la di
cha mitad del crédito, al tenor del documento, en 
lo procedimental se encuentra situación análoga 
que refrenda lo antedicho: él redactó la d~manda 
como apoderado de la Malaber y en nombre pro
pio, así se trabó la litis y cursaron las instancias, 
y a mayor- abundamiento, la sentencia de ·la se
gunda contiene la prevención aquí transcrita so
bre que. lo reconocido en ella por perjuicios de
bía entregarse, en su mitad, al cesionario doctor 
Naranjo L6pez. 

Las precedentes consideraciones imponen esta 
conclusión r el desistimiento de la Malaber debe 
admitirse por haberse llenado las exigencias de 
los artículos 461 y siguientes del C. J.; pero por 
no ser ella interesado único como demandante, 
pues esta parte la forma también el doctor Na
ranjo López y él no ha desistido ni a él lo afecta 
la transa<X'ión a que no con(:urrjó (C. C. artículo 

· 2484), el litigio no queda tenninado al descartarse 
la persona de la Malaber, sino que ha de continuar 
con su codemandante en lo atañedero a la cuota 
de éste. 

Por lo expuesto se resuelve: 

JUIDJICJIAL 
~; 

19 Admítese el desistí:niento que Rosa Elena 
Malaber .hace de este pleito, con las consecuen
-cias de aquél según el artículo 462 del C. J., en lo 
que se refiere a la mitad proindivi,so del crédito 
materia del litigio conservada por ella al desha
cerse de la otra mitad proindiv1so del mismo cré
di~o. • 

29 En Jo relativo a esta otrll. mitad, o sea, la 
cedida por la Malaber al doctor Marco Naranjo 
López, continuará la litis con él como parte de
mandante. hoy opositor er.. casación, y con el doc
tor Herqando Ruiz <;:uevas como contraparte. en 
su calidad de demandado, hqy recurrente. 

39 Ejecutoriada la presen'te providencia, volve
rá el expediente al estudio del señor Magistrado 
sust;mciador para la elaboración del proyecto de 
sentencia definitiva en casación. 

Notifíquese. Publíquese en la GACETA JUDI-
CIAL. 

0 

Firmados: 

Arturo 'll'apias l?ilonieta.-JP>edro JP>ineda Casti-
·lio.-Ricardo 'IHiinestrc~a IDa.za.-.lTosé A\ntonio M:onn
talvo.-IHie:r-!J.án Salamanca.-Mlanuel José· Vargas.· 
E~ Conjue<·., Luis Eduardo IGracharná.-IPedro n..eónn 
·Rincón, Secretario. / 

/ 
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SALVAMENTO DE VOTO DlE lLOS MA.Gn~TRADOS CA.STliLLO PHNEDA; SALAMANCA Y TA
PRAS P'lLONRJETA . 

.1 

Sintéticamente expresamos a continuación las 
razones fundamentales que nos :mueven a sepa
rárnos de- la anterior deci~ión: 

Reparando detenidamente en. los términos del 
documento privado de 25 de junio· de 1940 sus
crito entre el doctor Marco Naranjo López y Rosa 

0 Elena Malaber, consideramos los suscritos que en 
él se recoge un claro contrato de mandato a cu~ta
litis, porqu.e al abogado se le confía ~l cumpli
mi~{!t? _de determinadas gestiones extrajudiciales 
o JUtllciales y porque por su trabajo· profesional 
se le cede la mitad del monto de la indemniza
ción que llegue a lograrse, compensación ésta que 
no es otra cosa distinta de una fijación previa de 
honorarios (qrtículos 2142, 2143 y 2144 del Código 
Civil). La estipulación de esos li.onorarios, hecha 
etl forma de cesión, n·o alcanza a constituír, a nues
tro júicio, --...una relación jurídica que tenga ~xis
tencia autónoma y separada: no se ven allí dos 
figuras jurídicas independieJltes, un contrato de 
mandato· y una cesión de derechos, sino un solo 
contrat9, que es un mandato remunerado. 

En tales circunstancias consideramos que el doc-

\ 

tor Naranjo López no tiene la condición de co-
ctemandante, por derecho propio, en el pleito ·de 
que ti;'atan estos autos, pues en reaiidad actúa en 
él como mandatario de la Malaber, quien, por ese 
motivo, estimamos puede desistir de la acción in 
coada en su· integridad y que consecuencialménte 
el} ese sentido ha debido resolverse su memorial 
de .desistimiento. 

Naturalmente· que de haberse admitido éste, .. 
quedarían a salvo las acciones que corresponden 
al mandatario, generadas en el contrato de. man
dato, para obtener de su mandante las indemni
zaciones correspondientes a la violación contrae-

• tual o al pago de los Honorariós estipulados to
mando en cuenta la cuantía de lo que se logró 
por razón. de la. transacción entre la Malaber y el 
doctor Ruiz Cuevas.-Bogotá; abril 3 de 1946. 

Respetuosamente, · 

Firmados: 

Pedro C~stillo Pineda.-llliemán Salamanca.
Arturo Tapias Pilonieta.-Pedro León Rincón, Srio. 
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ACCKON IR.lEITVKNIHCA'll'OlRlA.-DOCUMlE N'll'OS AU'll'lEN'll'KCOS O l?UlBUCOS.'-DlE
CLAIRACKON OFITCKOSA DJE LA NULITDAD .ABSOLlJ'll'.A. lEN lEL ACTO O CON'll'JRA'll'O . . ' 

1-'Jl'anto el auto de embargo como la nota 
en que éste se comunica al Registrador, así 
como también la constanc¡'a de la inscrip
ción del embargo, son documentos públicos 
o auténticos. !Las copias de taJes documen· 
tos,tienen igualmente la calidad de documen• 
tos auténticos, an tenor del artículo 632 del 
10. J. 

2.-lEl poder excepdonal que el Juez le 
otorga al artículo 29 de la ley 50 de 1936 
para declarar de oficio la nulidad absoluta 
no es irrestricto o ilimitado, sino que, por 
el contr;trio, está condicionado por la concu
rrencia de tres circunstancias: ll!- Que la nu-. 
lidad aparezca de manifie.sto en el acto o 
contrato, es decir, que a la vez que el ins: 
trumento pr~rebe la celebración del acto o 

' contrato, muestre o ponga de bulto por sí 
solo los elementos que configuran . el vicio 
determinante de la nulidad abSoluta; 2ll- Que 
el acto o contrato haya sido inv'ocado en el 
litigio como fuente de derechos u obligacio· 
nes para llh!l partes; y 3ll- Que al pleito con· 
curran, en calidad de. partes, las personas 
que intervinieron en la celebración de aquél 
o sus causahabientes, en guarda del pri_nci. 
pio general que enseña que la declaración 
de nulftdad de un acto o contrato en su tota
lidad no puedé pronunciarse sino cori au
diencia de todos los que 1~ celebraron. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, cinco (5) de abril de mil noveCien
tos cuarenta y seis (1946). 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro CastiÜo Pineda) 

En libelo de 26 dEi septiembre de 1939, que fue 
corregido o adicionado por el de 10 · de mayo dE" 
1940, Manuel José García Lotero, invocando su 
condición de heredero de la señora Estefanía Mu· 
ñoz v. de .García, propuso ante el Juez del Cir· 
cuito de Girardot¡¡. juicio ordinario contra los se· 
ñores Fernando Gómez P. y Francisco Arango, 

para que en sentencia definitiva se hicieran las. 
siguientes declaraciones: 

·"a). Que pertenece a la sucesión intestada de la . 
señora. Estefanía Muñoz v. de García, en propie· 
dad y do::ninio, el inmueble que se ha especifi
cado, con todas sus mejoras y anexidades, bajo el 
numeral :PRIMERO de los hec):10s fundamentales 
de . esta d·~manda. 

"b) Que la venta verificada el doce de febrero'· 
de milínqvecientos treinta y uno (1931), por,el 
Juez del Circuito de Girardota a Fernando Gémez 
P. de la :::.cción de la mitad de la casa de. habita· 

, ción de tapias y tejas y de los cinco locales de 
tienda a que alude el hecho "DECIMO" de esta 
demanda, fue venta de co:;a ajena en perjuicio de 
terceros, o sea, en perjuido de la sucesión de la 
señora Estefanía Muñ.oz v. de García, lo mismo· 
que la venta de Fernando Gómez. P. a Francisco 
Arango H. de act:ión y derecho de cuarta parte del 
mismo inmueble, de que trata la escritura núme
ro cincuenta y siete (57) de veintiuno de febrero 
de mil no•;ecientos treinta y uno (1931), de la No· 
taría del drcuito de_ Girardota. 

"e) Que, por lo mismo, los demandados señores 
Fernando Gómez P. y Francisco Arango H. que lo 
poseen en común o pro-indiviso, están obligados a 
entreg~r a la sucesión de Estefanía Muñoz v. de 
García· o ~- sus herederos, la mitad de la casa y de 
los locales alinderados en el numeral PRIMERO 
de· los heehos fundamentales de esta demanda, 
dentro del término que usted les señale o que la 
ley deterinine.· 

"d) Que los mismos demandados deben pagar a 
la sucesión de doña Estefanía Muñoz v. de Garda 
o a sus herederos, los frutos o productos del in
mueble a que se refiere esta demanda, no sola
mente Jos percibidos sino también los que el due
ño hubiera podido percibir con mediana inteli
gencia y actividad teniené.o la cosa en su poder; 
frutos que estimo a razón de cincuenta y cinco 
pesos m./1. ($ 55.00) por •~ada mes. (En caso de 
que no sea tenida en cuenta esta apreciación, lo 
que se determine por medio de peritos). 

"e) Que los señores Fernando Gótnez P. y Fran
cisco Arango H. deben pagar, a justa tasación de 
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peritos, los perJUICIOS que le han ocasionado a la . de que se trata;, pero que en JUlClO ordinario de 
sucesión ilíquida de doña Estefanía Muñoz· v. de Elena García de E., en carácter de heredera de 
García con la ocupación y retención indebida del Estefanía Muñoz_ y en falló del Tribunal de Me
inmueble de que se trata; perjuicios que desde dellín, de 23 de octubre de 1931, se declaró que la. 
ahora estimo en la suma de mil pesos m./1. aludida mitad del inmueble pertenece al ~cervo 
($ 1.000.00) para los efectos legales a que pudiera herencia! de doña Estefanía, excluyéndola, por lo 
haber lugar. Como también deben pagar el valor mismo, del de don Pablo; que en juiciq promo
de los deterioros que por su uso o culpa hayk' su- vido por el doctor Eladio · Ochoa E. contra Feli
frido el bien reclamado por medio de esta acción. , ciano García se libró mandamiento ejecutivo el 

"f) Que los señores demandados están en la 10 de marzó de 1930 y para el pago se denunció 
obligación de pagar a la sucesión mencionada las la dicha mitad del inmueble, que fue embargada 
costas y gastos del presente juicio, si temeraria- el 24 del mismo marzo, y avaluada en $ 3.000.00 
mente se· oponen a esta acción". el 7 de. junio siguiente; que allí se ordenó llevar 

En subsidio de esas declaraciones solicitó que adelante la ejecución y se señaló el 12 de febrero 
.se hiciera la siguiente: 

1 
de 1931 para la subasta; que don Feliciano murió· 

, "a) Que el remate llevado a cabo el 12 de fe- . el 4, de octub~e de 1930, y su viuda y algunos de 
brero de 1931 por el señor Fernando Gómez P. en ~us herederos solicitaron que no se rematase, sin 
el ejecutivo del doctor Eladio Ochoa Estrada como previas notificaciones a todos sus herederos de 
cesionario de María Josefa García de -Gómez y que hab4iu\. los artículos 1434 del Código Ci~il y 
Heriberto Gómez, contra -Feliciano García, está 1 4~1 del Código Judicial; que sin surtirse tales no
afectado de nulidad por haberse pretermitido fo'r- tificaciones, se verificó. la dilige:t;1cia de subasta el 
malidades indispensables en el adelantamiento del pr~fijado 12 de febrero de ·1931, rematando el se
mencionado juicio, consistentes en no haber sido ñór Fernando Gómez P. la mitad del inmueble 
notificados los herederos o representantes del eje- en referencia, en la cantidad de. $ ?.000.00; que 
cutado, como imperativamente lo ordena el ar- por escritura ni]merci 57, de 2Í del mismo febrero, 
tículo 1434 del C. C., o qu"e el mentado juicio es el rematador Gómez P. veri¡iió a Francisco Aran
nulo desde el día en ,que ,murió el ejecutado,' en go H. la cuarta parte del inmueble y se les hizo 
.adelante". o entrega resp~tiva y han conti:nuado usufructuán7 

Como hechos fundamentales de · esa demanda dola qe mala fe, como poseedores ilegales, por 
expuso el actor los que en seguida .se resumen: ·cuanto no tienen título emanado de la verdadera 
que por_ escrítura númeró 112 de 24 de marzo de propietaria, señora Estefanía Muñoz de García; y 
1909, de la Notaría de Girardota, registrada el 11 se· ~ncidió e1;1 nulidad, p¿r haberse pr~cticado sin 
de octubre de 1928, Pablo García vendió a Este- previa notificación a· los herederos de dicho don 
fanía Munoz v. de García la mitád pr~indiviso de Feliciano, a saber": Elisa Arroyave, su cónyuge. 
una casa de tap'ias y tejas, _eón su solar, mejoras sobreviviente, y sus hijos Ana Judit, Jaime, Feli
y anexidad~s, situada en la plaza principal del ciano, María Josefa; Gabriela y Antonio María 
Municipio de Copacabana, por lindems ,allí pun- García Jim&nez, Estela, Libia· y Pablo García 
tualizados, venta hecha_ en dos mil pesos, papel Arroyave. 
moneda, recibidos a satisfaccióh; que dofia Este- El demandado Gómez P., a quién el codeman
fanía murió el n de noviembre de 1922, y su mor- dado Arango H. denu'n~ió el pleito, lo contestó 
tuorla se abrió en auto de 19 de mayo de· 1928, cop1o aparece: en sus escritos de 27 de noviembre 
reconociendo como heredems -a sus hijos legíti- de 1939 y 8 de junio de 1940 (folios 35 a 37 y 54 
mos.Felidano, Elena, Luis, Ana 'María, premuerta é! 56, cuaderno principal)', negando algunos he
Y representada por sus hijos Mario, Carlina y Ma- chos, ~dmitiendo otros, oponiéndose a que se hi
ría Au·rora Restrepo G., y Juan García; premuerto cieran las declaraciones solicitadas y proponiendo . 
y :representado por sus hijos Enrique, Eva, Laura las excepciones de prescripción adquisitiva en su 
y Manuel García- L., poderdante en el presente favor y simulaci6n del contrato· contenido en }a 
juicio; que en dicha. sucesión se ·inventarió como · escritura número 112 citada. 
activo, entre otros bienes, la mitad de la referida Sustanciado el proceso, el juez. del conoc'imiento 
casa, en comunidad con la otra mitad pertene- le puso fin a la primera instancia en sentencia de 
cien te a los herederos de Federico Castrillón; que 30 de septiembre ej. e 1941, por lo cual' se declara
en la mortuoria de Pablo García, vendedor, ·se ron no probadas las excepciones propuestas; se 
incluyÓ también como aclivo la mitad de la casa dispus'o que los demandados- hicieran entrega de 

. 
r 



360 Gli\CIE'FA 

la mitad del inmueble susodicho a la sucesión de 
Estefanía Muiioz de C. y se les condenó al pago · 
de ·los ftutos l1aturales y civiles, desde la contes
tación de la demanda hasta que la entrega se '{e
nfique, regulados en· juicio áparte, sin condena
ción en costas. 
·El demandado Gómez P.·apeló de esa providen

cia y en consecuencia subió el juicio al Tribunal 
Superior de Medellín .. Agotada la secuela de la 
segunda instancia dicha entidad profirió la sen
tencia de 31 de agosto de 1944, pq'r medio de la 
cual revocó la apelada y en su lugar negó las de
claraciones pedidas por el actor, sin costas. 

Como pertinentes al reeurso de casación se sin
~E:tizan las razones siguientes en que el fallo se 
fundamenta: 

Al estudiar el sentenciador la acción reivindi- . 
catoria propuesta por el actor encontró que de 
los requisitos o elemenfus indispensables para su 
prosperidad estaban comprobados en autos los re
lativos a Ía singularidad del inmueble que se rei
vindica; a la "identidad del mismo y a la posesión 
que sobre dicho bien tienen los demandados; y al 
concre'tarse al eleq¡ento restante o sea .el domi- . 
nio que pueda asistirle a la sucesión en favor de 
la cual se propone la rei\rindicación, conceptuó el 
Tribunal· "que el contrato de compraventa, con
tenido en la escritura número 112 de marzo de 
!909, adolece de manifiesta y absoluta nulidad, 
por objeto ilícito, de conformidad con el artículo 
1521 del C. C.; lo que· da lugar a que ese vicio 
contractual se declare de oficio, o a que ese título 
sea desestimado en el fallo'', pues halló compro
bado que cuando se otorgó esa escritura, la mitad 
indivisa de la casa materia de' la venta "estaba 
embargada en juicio ejecutivo que Federico Cas
trillón había promovido contra el vendedor Pa
blo García; embargo que allí se decretó el 23 de 
noviembre de 1907 y se regL<>tró el 9 de diciembre 
de ese mismo año" y que "como no se adujo -prue
ba de autorización de Juez ni _de consentimiento 
del acreedor para la enajenación o contrato de 
marzo de 1909", "es consecuencia que hubo ob
jeto ilícito en el convenio susodicho, en el cual 
fundó sus derechos la parte actora". Tomando 
como base lo dispuesto en el artículo 29 de la Ley 
50 de 1936 estimó que semejante vicio de nulidad 
se puede declarar de oficio por el Juez o Tribu
!:lal, a pesa~ de que la parte demandada no la hu
biere alegado, porque dicha d~posición "no die~ 
que para la dedaración ofióosa de esa nulidad, 
tenga que resultar del mismo instrumento del con
~rato, sino que aparezca de modo manifesto, comd 
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aquí ha acontecido", lo cual se comprende de la 
mera confrontación de la fecha del embargo con 
la del otorgamiento de la escritura de compraven-' 
ta. Sentadas las anteriores conclusiones agregó lo 
siguiente: , 

"Súmase a lo dicho que el artículo 343 del C. J. 
preceptúa que "cuando el . Juez halle justificados 
los hecho:; que constituyen una excepción peren
toria, aunque ésta no se !~aya propuesto ni alega
do, -debe reconocerla en la sentencia y fallar el 
pleito 1 en consonancia con la excepción reconoci
da ... ''; disposición que igualmente ordena al Juez 
declarar tal excepción de nulidad, o un hecho en 
virtud de:' cual la ley desconqce la existencia de 
una.obligación o contrato, a pesar de que no se 
haya exp1·esamente alegado. Por ende, se impone 
desestima:~ el valor del contrato o instrumento .J)á-
sico de la acción instaurada", a lo cual añadio que 
"los ·razonamientos anteriores llevan a la· conclu
sión de que es preciso desestimar, por estar vicia
do ele nulidad absoluta, el contrato constante en 
la ~scritura número 112 de 1909" y que las súp\i
cas principales de la demanda no podían prospe
rar "porqué todas ellas tienen su ·fundamento en 
dicho instrumento público o contrato". 

Entrando luego a considerar las peticiones sub
sidiarias j·1zgó que ellas t~~mpoco. son procedentes, 
"ya que estar.tdo demostrada la ineficacia de la 
escritura número 112 de 1!109 para otorgarle dere
cho a la su<;esión actora, carece ésta .de interés ju
rídico para impetre.·:-" las referidas pcti·ciones y 
además porque la nulidad del remate sólo podía 
invocarla .la, parte indebidamente representada en 
el juicio ejecutivo y ello con intervel).ción del eje
cutante. 

El demandante recurrió en casación. Hoy se pro
cede a de<:idir el recurso interpuesto por estar de
bidamente preparado. 

El ~ecurrente invoca el primer i:notivo de casa
ción de que habla el· ordinal 1 •> del artículo 520 del 
Código Judicial, por los varios conceptos en él con~ 
tenidos, y fonnula al efecto en contra de la sen
ten-cia los cargos que en seguida se puntualizan: • 

Primer cargo.-Violación de .los artículos 1758, 
2657, 2640. 2659 y 2673 del Código CivÜ, 632 del 
Código Judicial y 38 a 41 de la Ley '57 de 1887, 
y sobre el particular die·~, en síntesis, el recu
rre\lte·: que el Tribunal afirmó que hay objeto ilí-· 
cito en la enajenación de que da cuenta la escri
tura públ:.ca 112 de 24 de marzo de 1909, de la 
Notaría. d·~l Circuito de Girardota, sobre la base 
de estar probado que al momento del otorgamien
to de dicha escritura pesaba sobre el inmueble a 
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que· ella sé refiere la traba de un embargo y que 
para dar por; demostrada la existencia de éste tuvo 
en cuenta la prueba que obra al folio 168 del cua- ' 
cierno-principal de la demanda, que es la siguien
te: "a) copia del auto de embargo de 23 de no
viembre de 1907, dictado por el Juez 3<:> del Cir
cuito Civil de Medellín, en la ejecución .de Fede
rico Castrillón contra P~blo García; b) copi·a del 
oficio librado por el Juez al Registrador del Cir
cuito de. Gi-rardota el 4 de diciembre de 19()17; y e). 
copia de la nota sobre. inscripción del embargo, de 
fecha 9 de diciembre de dicho año". 

Con fundamento en lo dispuesto en los artículos 
1758 del Código Civil y 632 del Código Judicial 
alega el recurrente que las copias citadas no tie
nen la calidad de documentos públicos porque el 
funcionario que las compulsó no lo hizo en ejerci
cio de sus·· funciones, desde luego que la ley· no 
le ha asignado a dicho. empleado la misión de co
locar los inmuebles en situación de embargo y que 
para acreditar actos referentes a gravámenes o 
limitaciones sobre bienes raíces la ley exige prue
ba solemne, emanada del correspondiente Registra 
dor dé Instrumentos Públicos y Privados; que al 
considerar el Tribunal "como instrumento público 
o auténtico un documento que no ha sido expedido 
por el funcionario competente en ejercicio de sus 
funciones, sino por empleado distinto con funcio
nes que nada tienen que ver con el sefvicio sobre 
registro de instrumentos públicos, incurre en error 
de hecho evidente eri· la apreciación de las copias 
de los documentos citados y en error de derecho . 
al darles un valor probatorio que no tienen, ind
d~endo, a consecuencia de tales errores, en viola
ción de las normas legales arriba mencionadas". 

Agrega que es función específica del·Registrador 
certificar cop vista de ios libros respectivos acer
ca de la situación en que se encuentran los in
muebles existentes en el correspondiente lugar Y 
que un embargo sobre inmuebles .sólo se puede 
acreditar con la certificación dada únicamente por 
ese funcionario, que es el capacib:ido par~ dar fe 
sobre ese hecho y su vigencia y que como el 'l'ri~ 
bunal admitió para tenerlo por acreditado una 
certificación expedida por funcionario distinto, 

. estimando, en consecuenCia embargado el bien ma
teria del pleito, incurrió en los errores ya apun- . 
tados, con ·violación de los artículos citados arribp 
y en especial del artículo 2640, ordinaD49 del C. C. 
y 38, 39 y 41 de la Ley 57 de 1887, por no haberles 
dado aplicación al caso' del pleito. 

Dice también que al afirmar el Tribunal que la 
'escrit~ra número a2 de 1909 no se pudo registrar 
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"hasta que se efectuó el desembargo, en octubre 
de 1928" incurrió en manifiesto error de hecho por
que no existe en el juicio prueba alguna sobre 
cancelación del embargo y que' ~se error lo con
dujo a violar el ~rtículo 40' de la Ley 57 de 1887. 

Sostiene a la vez que en la presente causa no 
obra, como prueba del embárgo el oficio corres
pondiente, con la nota al pie de haberse hecho la 
inscripCión bajo la firma entera del Registrador 
y que lo que existe es la copia del oficio que el 
Juez Tercero del Circuito de Medellín libró al Re
gistrador de Girardota y copia de la nota sobre 
inscripción del embargo, sin la firma entera del 
Registrador y u~a y otra copia éomo documentos 
independientes, o sea· que la copia de la nota no o 

obra al pie de la copia del oficio y que por ello se 
ignora si las formalidades sobre inscripción del 
embargo de que tratan. los artículos 2657 y 2659, 
inciso final, del Código Civil, y 39 de la· Ley 57 de 
1887, tu~ieron cumplimiento X G_Ue como para el 
Tribunal existía jurídicamente dicho embargo, in
cide en error de hecho al da'r por existente una 
cosa que legalmente no existe y en la consiguien-
te violación de las referidas di¡;posiciones, y ade
más en l~ del artículo 2673 del C. C. por razón de 
los mismos errores de que ha hablado. 

La Corte considera: 
El cargo es infundado: Las pruebas a que se re

fiere el recu~rente tien,en el carácter de documen-
. tos públicos o auténticos, porque fueron expedidos 
o autorizados por funcionario público ert ejercido 
de sus funciones (artículo 1758 del C. C.), pues al 
Juez que conoce de una ejecución es a quien co
rrésponde decretar y comunicar al Registrador 
respectivo el embargo de los bienes presentados o 
denunciados para aten8er el pago del crédito cuya 
efectividad se persigue por medio de ese jui-cio 
(artículo 999, numerales 59 y 60, 1008 del Código 
Judicial y 39 de lá. Ley 57 de 1887) .Y al Registra
dor correspondiente es a quien compete la fun-ción. 
no sólo de inscribir el embargo que se le comu
nica sino qe. devolver el correspondiente oficio al 
juzgado de su procedencia con la nota por él sus
crita en que exprese el folio del libro en qÚe se 
sentó la diligencia de registro (inciso final, artícu
lo 39 de la Ley 57 de 1887 y numerales 2<? y 4<? 
del artículo 2640 del Código CÍvil). De consiguien
te tanto el auto de· eri]ba~go como la nota en que 
éste se comunicó al Registrador del ·Circuito de 
Girardota, así com.o también la constancia de ins
cripción del registro en referencia son documen
tos públícos ql!e ¡;!manados directamente de los dos 
citados funcionarios, Juez y Registrador, -origina-
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tes obran en el juicio ejecutivo que seguía Fede
rico Castrillón contra Pablo García, y como a éste 
proceso han venido en calidad de pruebas y en 
copias expedidas por el Secretario del Juzgado' 
Tercero del Circuito en lo Civil de Medellín, tales 
copias tienen también la calidad de documentos 
auténti~os al tenor d'e lo dispuesto en. el art'ículo 
632 del Código Judicial, que ·enseña que hacen 
también plena prueba acerca de su contenido co
mo documentos auténticos "las copias de tales do
cumentos expedidos formalmente y autorizados 
por los se<!retarios o empleados encargados de los 
archivos''. Por tanto no existe el error de derecho 
en la apreciación de las referidas pruebas de que 
se queja el ·recurrente y como de_ ellas aparece 
comprobado que el bien a que se refiere la es
criturá pública número 112 es el mismo que apa-· 
rece emb.argado en 1¡:¡ ejecución antes menciona
da, es claro que tampoco existe el error de' hechJ 

·que sobre el particular se le imputa al senten-
ciador. • 

En corroboración de lo anterior y como' un ar-
. gumento de incontrastable fuen:a moral, no sobra 
citar aquí que el propio demandante acompañó 
al libelo de demanda copia debidamente autenti
cada de la sentencia de 23 de octubre de 1931, dié
tada en el juicio de exclusión de bienes propuesto 
por Elena Garda de E., en nmnbre también de 1~ 
sucesión de Estefanía Muñoz vda. de García con
tra Feliciano García, en la "cual dicho Tribunal es
t:.;,mp6 el- siguiente concepto: 

"Pero no es cierto qu~ el aludido inmueble (el 
mismo a que se refiere la presente demanda) esté 
aún embargado. A f. 38 del expediente se halla el 
certificado del Registrador de Instrumentos Pú
blicos de Girardota, ace'rca de que el registro del 
embargo ,hecl,1o el 9 de diciembre de 1907, por or
den del Juzgado Tercero en lo Civil .de este Cir
cuito, fue cancelado desde el 4 de octubre de' 1928". 

Acreditado, pues, en forma plena con las copias· 
de los documentos aludidos que el inmueble a que 
se refiere esta litis estaba sometido eri la ejecu
ción prenombrada a la traba de un embargo judi
cial desde el 9 de diciembre de 1907 y si a ello 
se agrega, fuera de lo transcrito en e~ párrafo pre
cedente, que de la copia de la sentencia del Tri
bunal de Medellín 'que ob:ia a folios 170 a 176 del 

· cuaderno principal de la demanda se· ,desprende 
que el ejecutivo en que ese embargo se decretó 
sólo tuvo su fin en el año de 1928, es claro que al 
actor era a quien correspondía suministrar la prue
ba de que ese embargo se había cancelado con an'
terioridad al otorgamiento de la escritura número 
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112 de 2·! de marzo de 1909, para justificar así' 
que el inmueble en ésta vendido estaba en el'co
mercio ·cuando se celebró su ,venta y que. dicho 
cont.rato no versaba sobre objeto ilícito. De ello se 
infiere que la afirma<:ión del sentenciador sobre 
que la e:;;critura número 112 de 1909 no se pudo 
registrar "hasta que se efectuó· el desembargo, en 

'octuore de 1928", aun cl:tando en ella se hubiere 
incurridc, comci dice el recurrente, en manifiesto 
error de hechó al dar por probada en el juicio la 
cancelación de uri embargo, sin existir la prueba 
correspondiente, no tendría inCidencia alguna en 
casación. 

Po¡: último, .la alegación final del recurrente ca
rece de todo fundamento, porque las copias de los 
citadcs documentos fueron tomadas de sus origi
nales que obran en el juicio ejecutivo prenombra
do; porque a continuación de la co.pia de la nota 
de embargo se insertó la copia de la constancia 
de la dil:lgencia de inscripción del mismo y porque 
esta última diligencia sí aparece suscrhta con la 
firma E:ntE;ra del Registrador, como állí puede 
constatarse. 

Por lo expuesto no prospera el cargo. 
Cargo '.l.'ercero.--'-Violaeión de los artículos 1866 

y 1521, ordinal 30 del, Código Civil y 29 de la Ley 
50 de 1!)36. Dice el recurrente que el T~ibunal, 
sobre la base de reputar .como plenamente proba
do que <~uando ~e otorgó la escritura número 112 
de marzo de 1909, la mitad indivisa de la casa a 
que dicho instrumento se contrae estaba embarga
da en el juicio ejecutivo ya referido, llegó a la 
siguiente conclusión contra la cual endereza su 
acusación: 

"De la jurídica argumentación que precede, se 
deduce que es absolutamente nula, por objeto ilí
cito, la compraventa consignada en la escritura nú
mero ll:l de 24 de marzo de 1909, en la cual funda 

'sus derechos la 'parte adora". 
En desarroll~ del cargo alega el recurrente que 

si 9e prescinde de dar por probado el embargo, 
como es de rigor hacerlo, en presencia d~ los erro
:;:es ya anotados en que afirma incidió el Tribunal 
al estimar la prueba sobre la existencia del em
bargo y su vigencia al tiempo del contrato, pre
ciso es eoncluír que el bien objeto de la reivindi
cación estaba en el comercio y que era de lícita 
y libre enajenación, por no hallarse legalmente 
embargado. De ello deduce que el Tribunal violó 
por· indebida aplicación las citadas disposiciones. 

TambiÉ'm. sostiene el recurrente que el Tribunal 
incurrié- 'en error de hf!cho evidente en la apre
ciación de la prueba que emana de la ·escritura 
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pública número 112 de 1909, error que lo condujo 
a otra nueva violación del artículo 29 de la Ley 
50 de 1936, pues dice que de dicho instrumento no 
resulta causal alguna de nulidad, ni inanifiesta ni 
oculta, y mucho menos en relación con el embargo 
del bien material del contrato, toda vez que el ven
dedor afirrÍl.ó allí su completa' libertad", y que la 
causal de nulidad absoluta la dedujo el sentencia
_dor no del propio texto del instrumel)-to sino de 
otras pruebas aportadas al-.debate, lo cual implica 
la violación del referido texto legal, que otorga· la 
facultad de reconocer de oficio dicha nulidad cuan
do aparece revelada de manifiesto en el propio ins
trumento. 

La Corte considera: 
El primer aspecto del -cargo que se estudia, o sea 

en cuanto en él se hace depender la violación de 
las citadas disposiciones del error de hecho y de 
-derecho que el recurrente le imputa al sentencia
dor en la apreciación de la prueba referente al eq¡
bargo del inmueble materia de la litis, es infunda
do, porque ya está visto que el Tribunal no in
currió en los apuntados errores. 

El segundo aspecto de la acusación, que por lo 
que se dirá más adelante no determina la casación 
del fallo, apenas da lugar a una rectificación por 
vía de doctrina de la tesis sostenida al respecto por 
el sentenciador. 

Los hechos· generadores de la nulidad de que 
habla el Tribunal, que evidentemente no ha· sido 
alegada en momento alguno por el demandado, no 
aparecen de manifiesto en el texto de la escritura 
número 112, contentiva del contrato de compra
venta materia de la litis, pues por el contrario re
sulta claro que en dicho instrumento declaró el 
voodedor que el inmueble estaba "libre .de todo 
gravamen, censo, hipoteca, embargo judicial y re
gistro por demanda civil", y que fue sólo durante 
el término probatorio de la primera instancia 
·cuando se trajo la prueba que acreditó la exis
tencia de l;!n embargo judicial trabado sobre el 
inmueble y pendiente aún en momento en que se -
verificó la venta. 

Y el poder excepcional que al Juez le otorga el 
artículo 29 de la Ley 50 de 1936 para declarar de 
oficio la nulidad absoluta no es irrestricto o ili
mitado, sino que por el contrario está condicionado 
por la concurrencia de tres órcunstancias: lll-, que 
la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o con
trato, es decir, que a ·la vez que el instrumento 
pruebe la celebración del acto o contrato contenga, 
muestre o ponga de bulto ppr sí solo lo~ elemen
tos que. configuran el vicio determinante de la nu-
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lidad absoluta; 211-, que el acto o contrato haya sido 
invocado en el litigio como fuente de derechos u 
obligaciones para las partes; y 3'1-, que al pleito 
concurran, en calidad de partes, las personas que 
intervinieron en la celebración de aquel o sus cau
sahabientes, en g_1,1arda del principio general que 
enseña que la declaratoria. de nulidad de un acto 
o contrato en su totalidad no puede pronunciarse 
sino con audiencia de· todos los que lo ·celebraron. 

En el caso de autos concurren las dos últimas 
circunstanCias; pero ia primera no, por lo que an-

. tes se ha dicho. Por ~llo no es procedente en ejer
cicio de la facultad que otorga el artículo 29 de la 
Ley 50 de 1936 la declaratoria oficiosa de la nu
lidad absoluta del referi~o contrato, cosa que aun 

. cuando el Tribunal se refirió a ella en la parte 
motiva de la sentencia, constatando su existencia 
y afirmando que podía declararla oficiosamente, es 
lo cierto que en la resolutiva no llegó a hacerlo. 

Queda pues en los anteriores términos rectifica
da la doctrina sentada por el Tribunal y ratifica
da una vez más la que la Corte ha propugnado 
reiteradamente, como puede constatarse, entre 
otras en las siguientes sentencias: 9 de junio de 
1892, Tomo VII, número 344, pág. 261; 30 de ju
nio de 1893, Tomo VIii, número 406, págs. 340 Y 
:341; 12 de junio de 1923, Tomo XXX, número 1548, 
págs. 59 y 60; 19 de agosto de 1935, Tomo XLII, nú
mero 1900, págs. 372 y 373, y 26 de agosto de 1938, 
Tomo XL VII, número 1940, pág. 66. 

Y se dice que es doctrina reiterada y uniforme 
la que esta Sala ha sostenido sobre el particular, 
porque la cita que trae la decisión del Tribunal, 
tomada literalmente del volumen ¡o, Jurispruden
c.ia de la Corte, N9 2592, pág. 610, no corresrcnde 
~l verdadero pensamie.nto que informó la senten
cia de 30 de junio de 1893, porque en ese fallo lo 
que la Corte dijo es que habiéndose alegado la 
nulidad absoluta por una parte que tenía derecho 
a hacerlo debió ser declarada p.or el Tribunal que 
conocía del respectivo juicio, aunque no apare
ciera de manifiesto en el contrato pues de las 
pruebas traídas al proceso resultaba que ella no 
podía revocarse a dudas y·también se dijo allí que 
como excepción perentoria podía reconocerse ofi
ciosamente ·la existencia de ese mismo vicio de 
nulidad y desestimarse el contrato, en consecuen
cia, en virtud de la facultad que al respecto conce
día el artículo 51 de la Ley 105 de 1890, vigente 
en ese entonces. 

Pero el Tribunal no sólo estimó que en ejercicio 
de la. facultad que le otorga el artículo 29 de la 
Ley 50 de 1936 podía declarar de oficio la nuli-
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dad absoluta del contrato de comprá)enta conte
nido en la escritura número 112, sino que también 
llegó a concluir que el hecho comprobado en au
tos y determinante de la referida nulidad absoluta 
de dicho contrato, constituye una excepción pe
rentoria, la que como tal podía declarar de oficio, 
aun sin alegación al respecto de parte interesada, · 
en ejercicio de la facultad que le confiere el ar
tículo 343 del' Código Judicial, según el cual ''cuan
do el Juez halle justificados los hechos que cons
tituyen uha excepción perentoria, aunque ésta no 
se haya propuesto ni alegado, debe reconocerla en 
la sentencia y fallar el pleito' en consonancia con 
la excepción reconocida ... ", y siguiendo este otro 
camino sostuvo que "se impone desestimar el va
lor del contrato o instrumento básico de la acción 
instaurada" y que "los razonamientos anteriores 
llevan a la conclusión de que es preciso desesti
mar, por estar viciado de nulidad absoluta, el con
trato constante en la escritura número 112 de 
1909". 

A este otro fundamento de la sc¡!ntencia, suficien
te por sí solo para sostenerla, se refiere el recu
rrente en los siguientes términos: 

"El Tribunal encuentra demostrados en autos 
los hechos constitutivos de la excepción de nuli
dad absoluta del contrato de compraventa de 1909, 
y procede, después de censurar a la parte deman
dada por no haberla alegado, a reconocerla de ofi
cio, con aplic;:;dón del artículo 343 del Código Ju
dicial. 

"Este proceder del Tribunal lo hace incurrir en 
error evidente en la apreciación de la prueba de 
la existencia del embargo, que no obra en el pro
ceso, como atrás se vio, violando, por lo mismo, 
tanto el artículo ~521, ordinal 39 del Código Civil, 
como el 2Q de la Ley 50 de 1936''. 

Se ve, pues, que en la acusación transcrita se 
hace depender el quebranto· de 1 las disposiciones 
citadas del error en la apreciación de la prueba 
del embargo del inmueble materia de la compra
venta que anota el recurrente; pero como atrás 
quedó establecido que la estimación que de esa 
prueba hizo ~1 sentenciador no adolece de error 
de hecho ni de derecho, la improcedencia de ¡a 
acusación en esa forma planteada es manifiesta. 

Por lo demás no sobra adverti-r que el mencio
nado procedimiento adoptado por el Tribunal en
cuentra su respaldo en las siguiE;!ntes sentencias de 
la Corte: 15 de junio de 1892, Tomo VII, número 
344, pág., 261, 1lJ. y 211o; 30 de junio de 1893, .Tomo 
VIII, número 406, págs. 340, 2lJ. y 341, 11J. y 21J., y la 
de 27 de julio de 1938, Tomo XL VII, pág. 39, en 
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las cuales esta Sala, decidiendo sobre casos análo
gos al de este proceso; ha reputado como proce
dente y jurídico reconocer de oficio y con apoyo 
en elementos·de convic·:::ión traídós al debate du
rante los términos probatorios, la. existencia de 
una exeepción perentoria de nulidad absoluta de 
un contrato, para desestimar éste o su pru'eba co
mo fuente de derechos para la parte que lo invo
ca. 

Por. tanto, no prospera el cargo en estudio. 
Cargo Segundo.-Violación, por falta de aplica

ción al .caso del pleito de los artículos 1115, 740, 
756 y 1880 del Código Civil, pues dice el recu
rrente que estando acreditado que Feliciano Gar
cía ostenta la condición de herE;!dero· de Pablo Gar
cía, tradente de Estefé:nía Muñoz, aquél repre
senta la persona del segundo y está obligado a 
hacer la tradición de. los bienes inmuebles que su 
causante no hubiera hecho y que. en esas circuns
tancias el Tribunal ha debido fallar el pleito con 
aplicación de las citadas disposiciones y que al 
dejar de hacerlo las vio:tó. 

Se considera : · 
El cargo es infundado por dos razones: primera, 

porque la escritura número 112 de 1909 se ha traí
do a los autos con la co::1stancia de haberse regis
trado el 11 de octubre de 1928, y segunda, porque 
habiendo encontrado el Tribunal que el contrato 
contenido en ese inst~nento tenía un objeto ilí
cito, ya que las cosas materia de la compraventa 
estaban fuera del comercio cuando aquél se cele
bró, por hallarse embargadas, y ser en consecuen
cia, absolutamente nulo dicho contrato, en el cual 
funda sus derechos la parte actora, mal debía dar
le aplic~~ción a los artículos que el recurrente ci
ta, pues lo injurídico habría sido que en esas cbr
cunstandas los hubiera aplicado. 

Se rec:haza el cargo. 
Cuarto Cargo.-Violación de los artículos 946. 

947, 949 y 950 del Código Civil, porque dice en 
síntesis ·=1 recurrente que habiendo justificado la 
parte actora por medio del contrato de compra
venta contenido en la eseritura número 112 su ca
rácter de dueño del bien que se reivindica y que 
versando la reivindicación sobre una cuota deter
minada de una cosa corporal inmueble, a 'la parte 
demandante le asistía el ejercicio de la acción rei
vindicatoria propuesta, de lo cual deduce que el 
Tribunal violó por no hab~rles dado aplicación al 
caso del pleito las citadas disposiciones legales; 
p~ro este cargo es también notoriamente infunda
do, pues derivándose exclusivamente el derecho 
de domir.io que en este juicio invoca la parte ac-
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tora del contrato de que habla la escritura núme
ro 112 de 1909 y manteniéndose, por otra parte, 
en firme la conclusión a que con respecto a dicho 
contrato llegó el sentenciador de ser absolutamen
te nulo, por ilicitud del objeto, es claro que aquel 
n'o ·tenía por qué darle aplicación en tales condi
ciones a los textos del Código Civil citados por el 
recurrente. 

-'
No se admite el cargo. 
A pesar de que el recurso propuesto no llega a 

prosperar, no hay lugar a condenar en costas al 
recurrente, aplicando por analogía el artículo 575· 
del Código Judicial, en atención a la rectificación 
de doctrina a que se llegó por razón de uno de los 
cargos de la demanda. 

Por lo expuesto., la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
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nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha: 
treinta y uno de agosto de mil novecientos cua
renta y cuatro dict¡:¡da por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín, en el presente: 
juicio. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiése, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal de 
origen, 

Arturo Tapias Pilonieta.-lPedro Castillo !P'ine
da.-~icardo lflinestrosa Daza . ....,.José Antonio Mlon
talvo.-lHI~rnán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
.IP'~dro IT..eón Rincón, Srio. en propier.lad. 

' 

.6 

o 

o 
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ACCION lRlEIVINIDICA1'01RlA.- ACEPTA CION DlE JLA lH!~lRJENCIA.-lRJECONOCI-
1\'HENTO· DE HERElliEJRO. 

1.-lLos artículos :fl.289 y 1290 del Código 
Civil hacen ver que Aa representación pasiva 
de la herencia, es decir, la pe1·sonería de ella 
como demandada, no se . tiene lJCr la mera 
delación de aquélla; para asumir esa pe~so
nería es necesaria la aceptación, y los bite
resados en demandar la sucesión tienen me
dios que les suministra la ley para obligar 1 

al asignatario a que manifieste su decisión 
de aceptar o repudiar, cabalmente con la 
mira de que se precise si tal asignatario re
presenta o no a la herencia. A CüN'll'RARllO 
SIENSU, solamente aceptando el asignatario 
representa al causante e:q._ sus derechos trans
misibles, sin que importe si la aceptación ha 
sido expresa o tácita; basta con que exista. 
(Artículos :0.298 a 1303 C. C.). Si la delación 
confiere el derecho a la herencia, la efecti
vidad de ese derecho requiere la. aceptación, · 
los efectos de la cual, por otra parte, se re
trotraen al momento en que la herencia haya 
sido deferida. (Artículo 1296 l!Bl!DIEM). 

2.-IEI lt'econocimimto judicial de herede
ro, así como la aceptación de la herencia con 
beneficio de invenntario, son hechos que im
pRican trámites judiicñales que deben, por 
consiguiente, apal'ecel' de una actuación ju
dicial también, sñllll qll!le sea dable suplirla por 
otras pruebas. IEll ltneclt!.o judicial del .recono
lllñmiento de hereDlero no puede probarse por 
confesión. 

Corte S!J.prema de Justicia.-Sala de Casa-cjón Ci
vil.-Bogotá, abril seis de ·mn novecientos cua

renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

LA MATERIA DEL PLEITO 

La entidad denominada IInstituto llllomeopático 
ILUllis G. Jl"áez demandó, por medio de apoderado, 
al Sr. Raúl Varela Martínez para que con audien
cia de éste se declare que pertenece a la sucesión 
ilíquida del Dr. Luis G. Páez el dominio o ·pro-

piedad plena de un inmueble ubkado en esta ciu
dad, sEñalado por sus linderos en la demánda. El 
actor ~:oJicitó también en· su libelo que se conde
nara 13.1 demandado "como actual poseedor ins
crito y material de di-cho inmueble a entregarlo 
a la sucesión ilíquida del Dr. Luis G. Páez, re
presen:;ada por su here·dero universal el llnstituto 
JH!omeopático Luis G. JI>áez"; y, finalmente, que se 
condene al demandado a pagar a la prenombrada 
sucesión lns frútos civiles de 'la cosa desde el día 
en que la compró Raúl Varela. 

Estriba el principal fundamento de la acción en 
que, muerto el Dr. Luis G. Páez y estando en 
curso el ·juicio de sucEsi6n, el señor Delfín Res
trepo, Síndico Tesorero del llnstituto llllomeopático 
·Luis G. JPáez, sin haberse posesionado del cargo, 
ni pre~tado la fianza de su manejo, ni obtenido 
permiso de la Junta Directiva del Instituto, y sin 
que éste se beneficiara con la operación, procedió 
a vender el .inmueble Telacionado en la demanda 
al Sr. Francisco Varela quien más tarde lo vendió 
al señor Raúl Varela Martínez. 

El Jt.:.ez de la primera instancia, 49 del Circuito 
de Bog•)tá, decidió en su sentencia "Reconocer la 
falta de pPrsonería sustantiva ~n la parte deman- , 
dante' para ejercitar la acción reivindicatoria in-

. tentada en su demanda."; y absolver, en conse
cuencia, a la parte demandada. 

Sentencia cllel Tribunal 

Esta dice que reforma la del Juez aun cuando 
ei resultado práctico de una y otra vienen siendo 
el mismo, o sea la absolución de la' parte deman
dada. La reforma se refiere, pues, al fundamento 
tl.el fallo o parte motiva: el Tribunal declara -pro
bada la excepción perentoria de ilegitimidad de 
la personería sustantiva de la parte actora, me
diante una argumentación que puede s}ntetizarse 
como sigue: 

De los denominados presupuestos procesaRes, a 
saber, la competencia, la capacidad para ser par
te, la capacidad procesal, y la legitimación en cau
sa, se l:.allan reunidos, en el caso sub jucllñce, los 
tres primeros, pero falta el último de ellos. No hay 
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duda acerca de la competencia legal del .Juez a 
GJ!lll® y del Tribunal para conocer d~l asunto; el 
Instituto demandante tiene personería jurídica de- ' 
bidamente reconocida y está debidament~ repre
sentado en este juicio, lo mismo que la parte de
mandada. Pero sobre la legitimación en causa, 
o sea, la personería sustantiva, ocurre que el Ins
tituto demandante dice obrar en su condición de 
heredero universal del Dr. Luis G. Páez y tal per
sonería no está acreditada en el juicio pues no se 
probó que el Instituto Homeopático haya aceptado 
la herencia del Dr. Páez y por consiguiente no lo 
rep'resenta en sus d~rechos y obligaciones trans
misibles. Explica· que cuando los herederos no han 
aceptado la herencia, son otras las· personas que. 
representan al causante, a saber, el albacea (ar
tículo 1353 del C. C.) 6 el curador de la herencia 
yacente (artículos 578 y 1297 ibídem); y que así 
lo entendió' el ·Instituto demandante, al enume
rar los hechos en que se funda su acción; pero que 
a pesar de ello no lo probó y eso equivale a que 
el hecho 6'? deba tenerse por no existente. Para 
el Tribunal la ilegitimidad de la personería re
sultante de la carencia de tal prueba debe ser. 
-declarada, y ello impide entrar en el estudio de 
fondo acerca de la acción propuesta. 

Contra esta sentencia interpuso cas~ción el de
mandante; y surtidos como se hallan las trámites 
del recurso en la Corte ha llegado el momento 
de decidir. 

JLa demanda de casación 

El apoderado del actor invoca la ctusal 1'\ ar
tículo 520 del C. J. y acusa la sentencia del Tri-. 

· bunal como violatoria de ley sustantiva ·'por in
. fracción directa, o aplicación indebida, o inter

pretación e,rrónea". 
Los cargos pueden condensarse así: 
1 e;> Incurrió el Tribunal en error de dereeho al 

afirmar que para asumir la representación del cau
sante es necesario que el heredero haya aceptado 
la· herencia, error que indujo al sentenciador a 
violar los artículos 1008, 1013, 1115, 1298 y 1325. del 
Código Civil, "los dos primeros por interpreta
ción errónea, el tercero por indebida aplicación, 
y los tres últimos por infracción directa, pues ha 
·debido aplicarlos al caso del pleito y no los apli
có''; 

20 Error de hecho consistente en no haber apre
ciado n,i tomado en cuenta la respuesta del de
mandado al hecl'!o 69 del libelo, respuesta en la 
cual se admite que el Instituto Jiomeopático sí fue 
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reconocido como heredero del Dr. Luis G. Páez y 
aceptó la herencia con beneficio de inventario en 
el correspondiente juicio de sucesión; error de 
hecho que llevó al Tribunal a violar directamente 
los artículos 604, ·605, 606 y 607, en su última par
te, del C. J., "porque son disposiciones sustanti
vas'', ·dice el recurrente, quien agrega que la sen
tencia viola también por este concepto los artícu-· 

. los 1298, 1299 y 1325 del C. C.; 
39 Error de derecho ·porque, afirma el recurren

te, la sentencia no apreció "e:r¡. cuanto dice rela
ción al acto de aceptación d~ la herencia del Dr. 
Luis G. Páez por su heredero universal el l!nsti
tuto lll[omeopático Luis G. l!"áez, ni el poder. que 
éste me otorgó para este juicio, ni la demanda ini
·cial, ni el alegato visible a los folios ... piezas to
das estas que e~ su contenido expresan de mane
ra inequívoca que el Instituto en referencia ha 
tomado en este juicio el título de heredero uni~ 
versal del Dr. Luis G. Páez y ha obrado en tal 
carácter y ha pedido para la sucesión. de éste ... '' 

Y concluye que al no apreciar los documentos 
enumerados, ''que per se acreditan la aceptación 
tácita de la herencia del Dr. Luis G. Páez por el 

. [nstituto HomeopáÚco ... , ~1 Tribunal sentencia
dor violó directamente los artículos 603, 604, 605, 
606 primer colon, y 607 último aparte, del C. J.' 
o de Procedimiento, pqr no haberles dado apli
cación; el artículo 343 del mismo Código, por apli-. 
cación indebipa, y los .artículos 1298 y 1299 del 
Código Civil por infracción directa consitente en 
no haberles dado aplicación en el ·caso de este 
pleito". ' 

49 Error de hecho, al afirmar que el instituto 
Homeopático Luis G. ll"áez no ha sido reccnocido 
como heredero universal de dicho señor y que no , 
ha aceptado su herencia, pues tales hechos se. ha
llan plenamente demostrados. "Este error de he
cho, dice el. alegato, comporta' la violación directa 
de los artículos 1298, 1299 y 1325 del Código Ci
vil por infracción directa. y el artículo 343 del Có
digo Judicial por aplicación indebida". 

5<> Los errores de hecho y de derecho de que 
tratan los cuatro éapítulos o cargos precedentes 
llevaron al Tribunal a "otro error de derecho co
mo es la violación flagrante y directa de los ar
tículos 1298, 1299 y 1325 del Código Civ~l que ha
debido aplicar al caso del pleito". 

Examen de ios cargos 

El formulado en el capítulo V de la demanda 
no es un cargo diferente de los propuestos en ca-
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pítulos anteriores sino más bien una síntesis de 
ellos; y los expuestos en los capítulos III y IV 
vienen siendo,. en el fondo, uno mismo: error en 

. la apreciación de las pruebas, que condujo al que- -
branto de ley sustantiva. Se proced~, pues, a ana
tizar los cargos contra la sentencia examinando 
conjuntamente los que se refieren a un mismo 
punto. ' 

La Corte halla fundados los cargos hechos con
·tra la sentencia en los ~~apítulos III y IV de la 
demanda de casación y podría, por consiguiente, 
limitarse al análisis de ellos, Pero examinará tam
bién los cargos 19 y 29,· porque implican cuestio
nes de doctrina que esta Sala no debe eximirse 
de estudiar, y porque es justo que la Corte, en 
casos como éste, puntualice no solamente los repa
ros que encuentre fundados contra la sentencia 
acusad¡¡, sino que se refiera también de manera 
explícita a los considerandos del Tribunal que 
considera acertados, y que por tanto hayan sido 
atacados sin razón. 

l?li"ime~r cargo: error de derecho al afirmar que 
para asumir la representación del causante es ne
cesario que el heredero haya aceptado la herencia\ 

Para fundar esta acusación contr'a el fallo prin
cipia el recurrente por transcribir algunos pasa
jes de aquél que, en síntesis, dicen lo siguiente: 
La doctrina y la jurisprudencia han vist_o en la 
sucesión cierta universalidad jurídica, la recono
cen como una entidad capaz de comparecer en jui
cio, activ3¡ y pasivamente; y aun cuando' es cierto 
que el asignatario universal, puro y simple, ad
quiere su derecho en el momento en que ocurre 
la delación de la herencia, es· decir, desde el falle-

. cimiento del causante, no por eso lo representa 
desde tal momento; para ello se requiere que ha
ya aceptado la herencia, porque la delación de 
ésta no es un hecho definitivo y obligatorio: su 
confirmación depende de la voluntad del asigna
tario según que acepte o re<:hace la asignación.-

El recU'rrente considera que hay un error de 
derecho al sostener esa tesis ·porque ·ni los ar
tículos del Código Civil citados por el Tribunal ni 
ningún otro precepto legal exigen cOmo condición 
sine qua non el haber aceptado la herencia "para 
tomar la calidad de heredero 4e una persona y 
ejercitar como tal y para la sucesión de, ésta las 
acciones encaminadas a hacer efectivos derechos 
y a reivindicar bienes _que estando en poder de 
terceros pertenecían al causante en el momento de 
su muerte". Y agrega que la doctrina del Tribu
nal es injurídica e inconveniente porque. hace 
una adición a la ley al limitar los derechos de 
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los herederos como teJes; y porque alejá a los 
mismo:; del ejercicio de acciones en pro de la su
cesión forzcindolos a iniciar la -causa mortuoria 
y a hacerse reconocer expresa y previamente co
mo he:rederos, todo ello contrariando la doctrina 
que ha estado en viger_cia durante más de ochen
ta años, anota el recurrente, de que al que de
manda como hereqero y para la sucesión le bas
-ta, para comprobar su calidad, presentar la copia 
del testamento o las correspondientes partidas de 
estado civil. En su concepto la aceptación de la 
herenc:la es la regla general, y lo excepcional es 
la repudiación; y remata con una crítica a la cita 
de disposiciones legali!S hecha por el Tribunal 
"que ni remotamente, dice el actor, tratan de la 
acepta<:ión previa y expresa como mandato im
perativo". 

La Corte considera: 
Este último punto, o sea el relativo a saber si 

para tener la representación del causante ha de 
ser: prE:v~a y. expresa por parte crel asignatario la 
acepta(:ión de la herencia, punto que se toca ape
nas inddentalmente e:n este capítulo de la de
manda, es cuestión que se tratará al analizar los 
cargos 39 y 41)_ 

Por ahora, y en cuanto hac~ al análisis del pri
mer c:;.rgo, se observa que el propio recurrente 
dice: "Ni el artículo 1008, ni el 1115 (este último 
trata de materia distinta) del Código Civil, ni ;nin
gún otro precepto de la misma obra exigen como 
condición sine qua non para tomar la calidad de 
heredero de una persona y ejercitar como tal y 
para la suce.sión de ésta las acciones encaminadas 
a haceJ: efectivos derechos y a reivindicar bienes 
que es·;ando en poder de terceros pertenecían al 
causante en el momento de su muerte, la de haber 
aceptado la herencia". 

En e:>tas palabras, y de seguro sin proppnérselo, 
admite el recurrente, al menos de modo implíci
to, que es necesario "tomar" la calidad de here
dero (:no simplemente tenerla), cuando se va a 
ejercitar acciones en nombre de la sucesión y para 
ésta. ' 

Por otra parte, los postulados que el Tribunal 
expone acerca de este punto, lejos de ser erró
neos, encuentran apoyo en la ley. El artículo 1282 
del Código Civil estatJye que "todo asignatario 
puede aceptar o repudiar libremente"; pero. el ar
tículo 1289 permife a quien propone demanda 
contra una sucesión que requiera al asignatario a 
fin. de que manifieste si acepta o repudia; y el 
1290 advierte que el asignatario constituído · en 
mora de declarar si aeepta o repudia, se enten~ 



GAIClE'l'A 

derá que repudia. Estas dos últimas disposiciones 
legales hacen ver que la representación pasiva de 
la herencia, es decir, la personería de ella como 
demandada, no se tiene por la mera declaración 
de la herencia; que para asumir aquella perso
nería es necesaria la aceptación de aquélla; y que 
a los interesados en demaqdar a la. sucesión, ia 
le'y les suministra medios para obligar .al asig
natario a que manifieste su decisión de aceptar 
o repudiar, cabalmente con la mira de que se 
precise si tal asignatario representa o no a· la he
rencia. 

A contrario sensu, solamente aceptando, el asig
natario representa al causante en sus derechos 
transmisibles, sin que importe si la aceptación ha 
sid0 expresa o tácita; basta con que exista (ar
tículos 1298 a 1303 del Código Civil). 

Si la delación confiere el derecho a la heren
cia, la efectividad de ese derecho requiere la acep
tación, los efectos de la cual, por otra parte, se 
r~trotraen al momento en que la herencia haya 
~ido deferida (articulo 1296 ibidem). 

Es, por t~nto, infundado el cargo. 0 

29 Error de hecho consistente en no haber apre
ciado ni tomado en cuenta la respuesta del de
mandado al hecho 69 de· la demanda, respuesta 
en la cual se admite que el Instituto Jl:l[omeopáti~Jo 
sí fue reconocido 'como heredero del Dr. Luis G. 
Páez y que aceptó la herepcia de éste con bene
ficio de inventario. 

Dice el recurrente que al pasar por alto la con
testación de la demanda acerca de este p~nto se 
violaron los artículos 604 a 607 del Código Judi
cial sobre confesión judicial, que él considera 
sustantivos; y que ese error indujo al sentencia
dor a violar los artículos 1298, 1299 y 1325 del 
Código Civil. 

Se considera: una de las disposiciones legales. 
que el recurrente cita, el artículo 605 del Código 
Judicial, estatuye cabalmente que -"para la validez 
de la confesión es indispensable. . . que la ley no 
exija p9ra el caso otro medio de prueba;" y el 
reconocimiento judicial de heredero así como la 
aceptación de la herencia con beneficio de in
ventario, son hechos que implican trámites judi
ciales que deben, por consiguiente, aparecér, de. 
una. actuación también judicial, sin que sea da
ble suplirla por medio de otras pruebas. Nótese 
que el cargo no se refiere al menosprecio de la 
prueba de confesión para acreditar la aceptación 
tácita de la herencia, caso en el cual tal prueba 
podría ser admisible. Se acusa en este punto la 
sentencia. por no haber tenido ~amo demostrado 
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con la contestación de la demanda el reconoci
miento judicial de heredero y este hecho, judicial, 
se repite, no puede probarse por confesión. 

Basta con lo dicho para rechazar también este 
cargo. 

Cargos 39 y 4<:1, Se examinan conjuntamente por 
ser coinplementarios. 

Alega el recurrente en contra de la sentencia 
error de hecho y de derecho consistentes en es
timar que no hay prueba de que el Instituto Jl:l[o
meopático haya aceptado la herencia del Dr. Luis 
G. Páez. · 

Estos cargos sí los encuentra fundados la Corte 
por lo que pasa a verse. 

Una cosa es que el Instituto Homeopático haya 
pedido y obtenido el expreso reconocimiento ju
dicial de su calidad de heredero del Dr. Luis G. 
Páez, o que- haya· manifestado en el juicio mor
tuorio su aceptación de la herencia; y otra cosa 
es que en el presente juicio pueda tenerse por 
comprobada su calidad de heredero y la acepta
ción de la herencia por parte suya aun sin nece
sidad de aquellas actuaciones. 

La ley establecé con absoluta claridad que el 
asignatario puede aceptar la herencia expresa o 
tácitamente; que ocu~re esto último "cuando el 
heredero ejecuta un acto que supone necesaria
mente su intención de. aceptar" (articulo 1298 del 
Código Civil); y que "se entiende que alguien 
toma el título de heredero, cuando lo hace ... en 
un acto de tramitación judicial" (artículo 1299). 

En el caso que ahora está sometido al conoci
miento de la Corte oc.1,1rre que el Instituto nilomeo
pático, desde el principio del juicio y durante el 
curso de éste, ha invocado enfáticamente su ca
rácter de heredero universal del Dr. Luis G. Páez; 
que ni siquiera demandó p'ara sí como heredero, 
sino para la sucesión del Dr. Páez, y que adujo al 
proceso copia autenticada de los testamentos de 
dicho señor en lo,s cuales lo instituyó heredero uni
versal suyo. 

"Se entiende que .alguien toma el título de he
redero, dice el artículo 1299 del Código Civil, 
cuando lo' hace. ' . en un acto de ti'amitación ju
dicial"; y el llilstituto Homeopático ha tomado el 
título de heredero en la prolongada tramitación 
judicial de este pleito, de manera inequívoca en 
el libelo con que se inició el juicio y en los ~le
gatos y demás escritos de las instancias. 

No puede remitirse a duda que el Instituto Ho
meopátic'ó ha hecho en esa forma la aceptación 
tácita de la herencia. 

Dado que e Y' demandante ha ejercidq, la acción 

~. 
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reivindicatoria no en nombre propio sino para ia 
sucesión, la prueba que presentó con el objeto 
de acreditar su calidad, o sea, los testamentos en 
que el Dr. Luis G. Páez lo instituyó su heredero 
universal, es suficiente para reconocerle tal ca
rácter el cual, por lo demás, en ningún momento 
ha desconocido ni objetado la parte demandada. 

Por todo lo dicho queda sin respaldo la tesis 
de que en el presente caso falte la prueba del pre
supuesto procesal denominado legitimacion en 
causa. 

Son fundados, en consecuencia, los cargos de 
error por falta de apreciación de las pruebas que 
se tradujo en violación de las normas de la ley 
sustantiva que el recurrente señala como infrin
gidas ya por haberse dejado de aplicar, ya por 
erróneamente interpretadas, a saber: los artícu
los 1298 y 1299 del Código Civil sobr~ aceptación 
tácita de la herencia, y U!25 del mismo Código, 
sobre la facultad del heredero para hacer uso de 
la acción reivincl}catoria sobre cosas hereditarias 
reivindicables que hayan pasado a terceros y no 
hayan sido prescritas por ellos. 

1 
. 

Prospera, pues, el recurso por la causal 1 !!- de 
casación, y corresponde a la Corte pronunciar el 
fallo que reemplace el que se va a invalidar. 

Sentencia de instancia 

El demandado propuso, al contestar el libelo, 
la excepción de prescripción, e hizo notar que los 
linderos señalados en lá demanda no correspon
dían exactamente al inmueble del cual es posee
dor la persona contra quien se inició la acción 
reivindicatoria. 

Pero el juzgado de primera instancia consideró 
superfluo el examen de esos puntos por haber en
contrado que el actor carecía de acción para rei
vindicar y absolvió al demandado "sin necesidad, 
dice la sentencia, de entrar a estudiar las excep
ciones propuestas, que presuponen la existencia 
de la ac-ción, ni otra cuestión cualquiera del plei
to". 

La Corte encuentra aceptables los consideran
dos del fallo de primera instancia, que pueden 
sintetizarse así: la acción intentada de m'odo in
confundible y exclusivo es la reivindicatoria; la 
entidad demandante tiene personería jurídica y 
es h'eredero testamentario y universal del Dr. Luis 
G. Páez, de suerte que "tiene derecho para rei
vindicar para la referida sucesión ilíquida las co
sas hereditarias reivindicables que hayan pasado 
a terceros y no hayan sido prescritas por ellos"; . 
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pero, d:ice .el Juez, que al comparar los títulos 
inv'ocadl)s por las dos partes para saber cuál de 
ellas tiene mejor derecho al bien demandado, se 
encuentra que. Raúl Va:~ela deriva el suyo de la 
entidad hoy demandante; y que si es discutible 
que el Jlnstituto lHlomeopático ·pudiera disponer de 
determinado bi~n de la mortuoria antes de q~e 
le fuese adjudicado, 0y que el Síndico Tesorero 
Delfín Ilestrepo obrara sin la debida representa
ción o fuera de los límites de su mandato, acerca 
de esos aspectos de la cuestión no se pronunciaba 
"porque, dice la sentencia, la demanda no some
tió ese punto· al fallo promoviendo la acción de 
nulidad ~~orrespondiente que en este caso debe ven
tilarse entre las partes que intervinieron en el 
contrato, y de ninguna manera podría ser decla
rada de oficio por el juzgado ya que ese vicio 
que se a:~ega no aparece de manifiesto en ninguno 
de los contratos aludidos (artículos 174S del C. C. 
y 2<? de·la Ley 50 de 193ti)". 

Efectivamente, el juicio fue iniciado y seguido 
sólo contrá Raúl Varela Martínez, poseedor ac
tual; y la nulidad que el actor espera se declare 
de oficio;· es referente a un contrato celebrado con 
otra persona, eJ. señor Antonio Varela T., quien 
no ha sido citado ·en este j1.¡icio. Es decir, que la 
acción reivindicatoria presupone la de nulidad de 
la venta hecha, bien o mal, por el Instituto Ho
meopático, a Antonio Varela T. 

Resulta. entonces que es jurídica la absolución 
del demandado proferida en las dos sentencias de 
instancia;: pero el fundamento de esas sentencias 
es equivccado pues la dd juzgado absolvió "por 
falta de personería en la parte demandante"; y la · 
del Tribunal declara "probada la e)f:cepción pe
rentoria de ilegitimidad de la personería sustan
tiva del actor",. 

La Corte acoge los considerandos · del fallo· de 
primera instancia; pero de acuerdo con todo lo que 

'. se deja expuesto, estima que la condusión ló
gica de a:¡uellas premisas no es la que el juzga
do dedujo. La excepción pertinente en el asunto · 
de que se trata, y que debe considerarse probada, 
es la de petición antes de tiempo o de modo in· 
debido porque la acción reivindicatoria presupone 
en este caso la de nulidad de la venta hecha por 
el linstituto llllomeopático. a Antonio Varela T. 
quien no ha figurado en el juicio el cual se ha 
seguido {~nicamente con Raúl Varela Martínez, 
poseedor actual. 

En mérito de las cons:~deraciones que se han 
hecho, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en nombre de 
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'la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, resuelve: 

19 Invalídase la sentencia del Tribunal Supe
rior de Bogotá proferida en el presente juicio el 
tres de noviembre de mil novecientos cuarenta y 
cuatro; 

29 Refórmase la· de primera instancia, dictada 
por el Juzgado .4<.> Civil del Circuito de Bogotá, 
con fecha veintitrés de mayo de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, ·en el sentido de absolver a la 
parte demandada no por el concepto de carencia 
de acción por parte del actor, sino por la excep-· 
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ción de petición antes de tiempo o de un modo 
indebido, que se declara probada. 

Sin costas en las instancias ni en· el recurso. 

Publiquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedi~nte 
al Tribunal de origen. 

Arturo Tapias Pilonieta.-Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo Hinestrosa Daza.-José Antonio Montal
vo.-Hllernán Salamanca.-Manuel José· Vargas.
Pedro León Rincón, Secretario. 

\ 
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ACCWNJES DJE NUU:DAD RELATIVA DE UN CONTRATO, DJE 1RlESOLUC10N, JE'll'C. 
CAUSAL PRIM·lEJRA DlE CASACWN.-lE:RROR DE DEUJECJHIO. 

1 1.-lLa causal primera de casaciiln autori-. 
zada por el artículo 520 del C. J. consiste 
siemp_re en ser la sentencia violatoria de la 
ley sustantiva; y a esa violación ha podido 
llegar el sentenciador por alguno de estos 
dos caminos, o por ambos a ia vez: por vía 
directa, cuando hay una equivocada inter
pretación de la ley en sí misma considerada, 
o ha dejadÓ de aplicarse al hecho controver·. 
tido, o se le ha aplicado pero en forma de
fectuosa; y por vía indirecta, a través de la 
apreci.ación probator~a, y entonces el error 
puede ser de dos clases: error de derecho, o 
error de hecho evidente que aparezca de ma
nifiesto' en'ios autos. 

lEl, errm· de derecho en la apreciaci~n de 
la prueba, a fin de que prospere, requiere 
ante todo que los artículos legales invocados 
impongan determinada fuerza a ·la prueba 
desestimada en la sentencia, o bien priven 
de eficacia á la que sirvió de fundamento 
esencial al fallo. 'fl hay error evidente e~ la 
apreciación probatoria, ha dicho la Corte, 
"cuando la sentencia da por establecidos he
chos que claramente no aparecen en las prue
bas, invocadas ,en apoyo de· ellos, o cuando 
éstas se hallan contradichas de modo evi
dente en otros documentos del proceso. "lEn 
suma, el error ·de dert:cho en la apreciación 
de una prueba implica la falsa noción de la 
ley a la luz de la cual se examina la prueba. 
Y el error de hecho sólo se concibe como la 
falsa noción del hechQ de que la prueba da 
cuenta". 

2.-lLa Corte acoje la doctrina del Tribu
nal sentenciador, según la cual los contratos 
stlbre ventas de acciones de minas son evi
dentemente aleatorios; toda vez que están 
sometidos a· la contingencia inci.erta de ga
nancia o pérdida, y encajan por h~ mismo en 
la defhiición que de talh~s contratos suminis
tra el articulo 1498 del Código Civil. Y sien
do aleatorios' esos contratos son irrescindi
bles por lesión enorme, pues es cosa ya uná
nimemente aceptada c¡ue la naturaleza de 

,. los ¡1actos aleatoriQs repudia el concepto de 
.lesión. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
víl.-Bogotá, abril seis de mil nove-cientos cua
renta y seis. 
/ 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

En demanda de que conoció el juzgado primero 
del circu,ito de Medellín el señor Ismael Gómez 
estableció juicio ordinario contra Roberto Gómez, 
a efecto de que se declare: 

Primerc, la nulidad relativa p~r causa de dolo 
proveniente dé demandaó.o, del contrato de _com
pra-venta de do-ce acciones de a centésimo de la 
mina de "Cerritos", contenido en la escritura pú

. blica número 998, de 25 de mayo de 1939, de la 
notaría primera de Medellín, en rela·ción este ins
trumento con documento privado de la misma fe-
cha firma:io por el actor. 1 

Segundo, en subsidio, que se declare ;resuelto 
el contrato a que se refieren la escritura y el do
cumento aludidos, por incumplimiento del deman
dado; o que, igualmente en subsidio, se rescinda 
por causa de lesión enorme el contrato de compra
venta de las doce acciones de a centésimo de la 
m'iha de "Cerritos". 

Esta acdón fue denegada por el juez, en senten
cia confirmada por el tribunal superior de Mede
.llín. 

Contra el fallo del tribunal se alzó en recurso 
de casación ante la Corte la parte actora; y es
tando agotada la tramitación se decide el recurso. 

!La sentencia del Tribunal 

Respecto a la acción de nulidad originada en el 
dolo del demandado, el tribunal dijo en resumen: 

El dolo que el actor atribuye al demandado con
siste en que haci~ndole ingerir licor a Ismael, 
prometió!,~ lá próxima iniciación de .los trabajos 
de montaje de la mina de "Cerritos", en compa
ñía de lo~: capitalistas Federico Guevara y Rafael 
Santamaría, y forma?do un concentrado con mi-
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nerales de otras minas,· entre los cuales no figu
ran los de la mina de que se trata, J:ízolo luego 
someter a exa.men metalúrgico en la casa de Fun
dición y Ensayos de Esteban .Alvarez, con un re-. 
sultado casi fabuloso; y en que valiéndose de es
tos· medios lo engañó y lo indujo a celebrar el 
~ontrato de compra-venta cuya nulidad se de
.manda. 

Basta la simple lectura de las pruebas traídas 
por el actor al proceso para llegar al convenci
miento de que el doio que se le imputa a Roberto 
Gómez no está demostrado. 

En el año de 1939 en el cua1 se llevó a cabo el 
contrato la mina de ''C:erritos" tenía "faina de 
muy rka'', al decir de los testigos Libqrio Mejía, 
Gerardo Puerta; Pedro N.· Uribe y otros. Y estas 
afirmaciones se confirman con el hecho de que 
hábiles mineros como el citado Gerardo Puerta, 
Federico Guevara y Alfonso Orozco, invirtieron 
un año en catear y explorar esos minerales, se
gún ellos también lo declararon. 

En la época de la negociaciÓn (mayo de 1939) ' 
era gra.pde lá fama de que como rica tenía la mi
na de "Cerritos", a tal punto que pocos días antes. 
de celebrarse aquélla, el 19 de abril, se organizó 
una compañía "a fin de hacer )as gestiones del 
caso" para explotar mineral. Y en noviembre del 
mismo año se llevó- a cabo el contrato .de que da 
cu.enta la escritura N<? 2.091, traída al proceso, 
por medio de la cual R.oberto Gómez, como pre
sidente de 1a Sociedad Ordinaria de minas "Ce
rritos':, y Federico Guevara, obrando como pre
sidente de la sociedad 'explotadora de la mina, 
celebraron el contrato de arrendamiento allí con
signado, p'ara la explotación conveniente .del alu
dido mineraL 

Los hechos anteriores debidamente acreditados 
, prueban que cuando a principios de mayo de 1929, 
· en el hotel "Saboy" de propiedad de Roberto Gó
mez, éste propuso a Ismael la ne'gociación de las 
acciones de la mina "Cerritos", esa mina tenía 
·fama de ser bastante rica hasta el punto de que 
versados mineros la tomaron en arrendamiento e 
invirtieron en ella sumas de consideración, y de 
que sus acciones alcanzaron un valor de $ 500 cada 
una. 

Acerca de que Roberto Gómez se dio a la tarea 
de hacer ingerir licor a Ismael Gómez con el fin 
de inducirlo por este medio a realizar la negocia
<:ÍÓn, declaran los testigos Jesús M. Mazo y Jesús· 
Trujillo Durán. Pero éstos sólo se atreven a con
ceptuar que ·Roberto Gómez obró dolosamente, 
fundado ese concepto en· el hecho indicado, sin 
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que aparezca demostrado que tales libaciones hu
bieran sido llevadas hasta turbar el sentido del 
a<!tor y hacerlo suscribir el contrato sin darse 
cuenta de lo que hacia. · _ 

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la 
negociación no se. llevÓ a efecto de manera in'
tempestiva. Vino· a cristalizar después de hacer 
un viaje Roberto e Ismael al lugar de la mina, de 
extraer de ella muestras de minerales y de cono
cer el resultado del examen de laboratorio de 
aquellas ¡nuestras. Todo lo cual está indicando que 
el demandante tuvo tiempo, má~ue suficiente, 
para cerciorarse de la operación que proyectaba. 

· realizar. 
Uno de los cargos que hace el actor al deman

dado, para demostrar el dolo de _éste, es el de 
que, al regreso de Puerto Valdivia, se dedicó a 
formar un. concentrado con minerales de distin
tas minas, que llevó al Laboratorio donde obtuvo 
el magnífico resultado de que'" da cuenta el res
pectivo comprobante, y ql_!e fue el que indujo 
a éste a contratar. 

Pero sobre ese hecho no se adujo. prueba al
guna. Al. contrario, de la declaración del testigo 
Mazo. se infiere que el concentrado fue preparado 
por Roberto en asocio de Ismael Gómez. 

Esta misma falta de prueba le ·quita valor a la 
exposición pericial de los señores Esteban Alva
rez y Jaime Tobón, -sobre la naturaleza del con

. centrado que hicieron examinar los señores Gó
mez, y no solamente Roberto. 

Respecto a la acción resolutoria· ejercitada en 
la demapda, en· calidad de subsidiaria, el tribunal 
expresó: 

El actor apoyó esta.aci:ión en que el demandado 
contTajo especialmente 'f~ obligación de montar 
la mina; y que esta condición .no· fue cumplida. 

Acerca de la existencia de aquella condición 
sólo declara el testigo Jesús Trujillo. 

Además, ni en la escritura de venta de las ac
ciones, ni en el documento privado otorgado en 
relación con esta escritura, se hizo constar esa 
obligación. Por el contrario, en el documento se 
dijo expresamente que Ismael Gómez pagaría los 
$ 6.000 de que allí se trata de la manera siguien
te: "La· cantidad con que cada vez tenga obliga
ción· el señor Gómez de pagar los contingentes 
que se decreten por el valor o número de las ac
ciones propias del. señor Roberto Gómez". Y que 
"el saldo, es· decir, lo que al' cabo de dos años 
tenga en mi poder el señor Roberto Gómez, des
pués de deducir el total de los contingentes paga
dos por mí, por cuenta del señor Roberto Gómez, 

o 
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le será pagado en la ciudad de Medellín, en di
nero efectivo". 

Por último, el Tribunal negó también la accwn 
subsidiaria de rescisión por lesión enorme. Fún
dase en que por ser aleatorio, este derecho no 
cabe en el contrato sobre ventas de minas. 

!El recurso de casación · 

El recurrente, invocando la causal primera de 
casación, expone los siguientes cargos que se exa
minarán a medida que se vayan enunciando. 

PRIMERO 

"Por errónea apreciación de la prueba del dolo 
del demandado, consistente en dar por no proba
do ese hecho con la confesión del demandado, las 
boletas dadas por las casas de Fundición y Ensa
yos .de Esteban Alvarez e Hijos y J. Gutiérrez Y 
Cía., las. declaraciones de los señores Jesús M. 

·Mazo y Jesús Trujillo' Durán, Fernando Martínez, 
Federico Guerra, Alfredo Orozco y Roberto MayZl 
y Gerardo Puerta, el dictamen de los expertos se
ñores Esteban Alvarez S. y Jaime Tobón Obregón, 
:a copia del d~ocúmento privado suscrito por don 
Ismael Gómez, la copia de la escritura pública NC? 
998 de 25 de mayo de 1939, otorgada en la Nota
ría Primera del Circuito de Medellín, y la copia 
del acta de constitución de la ''Sociedad Minera 
de Cerritos". Esa errónea apreciación dio como 
consecyencia la negativa a declarar ·la nulidad 
-cuando en realidad está comprobado el dolo
Y con esto se incurrió por el Tribunal en error 
de derecho que viola directamente los artículos 
1740 y 1743 del C. C. por no haberlos aplicado al 
caso sub-júdice". 

En desarrollo de este cargo el recurrente se 
extiende en una larga exposición sob!'e la noción 
de dolo, y luego cita algunas de l:J;:; pruebas con 
lao cuales cree verlo demostcado, e influ}~'endL• 
en el negocio de venta de las acdoneo;;, ·sobre el 
cGmprador Ismael y consumado por el vendedcr 
Roberto. 

Se considera: 
La impugnación contra la sentenCia es pues por 

error de derecho en la apreciación de las pruebas 
relacionadas, error que lleva a la violación de los 
artículos 1740 y 1743 del código civil. Más ade
lante también cita el recurrente como violados 
los artículos 1502 y 1515 gel mismo estatuto, a 
causa del mismo error de derecho en la apreria
ción de las pruebas. 

.'D'lUlDiirCL&IL 

La causal primera de casacwn autorizada por 
el artículo 520 del código judicial, consiste siem
pre en ser la sentencia violatoria de la ley sus
tantiva; y a. esa violación ha pQdido llegar el sen
tenciador p)r alguno ·de estos dos caminos, o por 
ambos a la vez; por vía directa, cuando hay una 
equivocada interpretación de la ley en si misma 
Fonsiderada, o ha dejado de aplicarse al hecho 
controvertiC':o, o se le ha aplicado pero en ~orma 
defectuosa; y por vía indirecta, a través de la 
apre¿iación probatoria, y er:.tonces el error puede 
ser de dos clases: error de derecho, o error de 
hecho evidente que aparezca de manifiesto en los 
autos. 

El error de derecho en la apreciación de ia 
prueba, a fin de que prospere, requiere ante todo 
que los artí.culos legales invocados impongan de
tetminada fuerza a la prue;:¡a desestimada en la 
sentencia, o bien priven de eficacia a la que sirvió 
de fundame::Ito esencial al fallo. 

Y hay error evidente en la apreci¡¡.ción proba-
o toria, ha dicho esta Sala "cuando la sentencia da 

por estábled.dos hechos que claramente no apare
cen en las pruebas, 'invocadas en apoyo de ellos, 
o ·cuando é~:tas se hallan contradichas de modo 
evidente en otros documentos del proceso". (Ju
risprudencia de la Corte, tomo III NO 1.531). 

En suma, ·el error de dere.:ho en la apredación 
de una prueba, implica la falsa noción de la ley 
a la luz de la cual se examina la prueba. Y el 

·error de he.cho sólo se concibe como la falsa no
ción del hecho de que la prueba da cuenta. 

El m9tivo expuesto por el recurrente es poi 
error de dereeho en la apreciación de las prue
bas traídas al proceso por el demandado para 
comprobar el dolo. Pero resulta que lo que el 
Tribunal ha hecho es declarar que con los ele
mentos que menciona el recurrente ---eonfesiones 
del demandájo,-certificados de las casas de fundi
ción y ensayos, de.claracionEs de testigos, dictá
menes de expertos, documentos privados, escritu
ra pública, a.cta de constitución de la "Socie<dad 
Minera de C<~rritos".....:.. no se acreditan las manio
bras fraudulentas constitutivas del dolo, q.ue mo
vieran a don Ismael Góm~z a contratar. Hizo el 
tribunal una apreciación probatoria, no descono
ciendo el valor de alguna de las pruebas en cuan
to al grado :tegal de su eficacia, que lo hubiera 
conducido a posible error de derecho, sino de
clarando que las pruebas están en sí mismas des
pojadas de fuerza de convicción. Es decir, que si 
el tribunal erró, se trataría de que estando acre-
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ditado el dolo, el tribunal sin embargo no lo vio. 
.Habría incidido entonces 'en error de hecho. 

Pero este no es el cargo planteado. La Corte ha 
dicho en otras ocasiones: "Para· que la demanda 
de casación merezca atención requiere que le 
ofrezca a, la Corte un claro derrotero para su es
tudio, señalando .los motivos materia de examen 
y ef concepto en que la impugnación a la sen
tencia se funda, pues este recurso no es posible 
decidirlo por una causal no invocada ni variarse 

'el motivo que se exponga para sustentar violación 
de la ley". (Casación de 15 de noviembre de 1945). 

El sentido de la demanda de casación, en el" 
capítulo que se examina, tiende a obtener que la 
Sala cambie el .juicio que se formó el tribunal, a 
través de las pruebas, sobre la .existencia del dolo. 
Mas ese veredicto sobre tal cuestión de hecho es 
inmodificable, mientras no se desvirtúe por la úni
ca senda aceptable en casación: la respectiva ale.
gación de error de hecho evidente, pero acredi
tado"'-en forma tal que resplandezca al punto de 
que rio quepa duda de que Ismael Gómez contrató 
bajo la influencia de maniobras dolosas de parte 
de Roberto Gómez. · 

El cargo es, pues, inadmi~ible. 

Segundo 

El segundo cargo contra la sentencia también 
es por error de derecho, y se' dirige a desvirtuar 
la negativa del tribunal de la acción resolutoria, 
propuesta en la demanda, en calidad de primera 
subsidiari~. 

Sobre el particular alega el recurrente en el 
principal párrafo: 

"Por errónea apreciación de las pruebas sobre 
la resolución del contrato, que son las siguientes: 
La copia de la escritura pública N9 998 de 28 de 
mayo de 1939, otorgada en la Notaría Primera del 
Circuito de Medellín, la copia del documento sus
crito por don Ismael Gómez en el mismo día, la 
copia de la escritura N9 2091 de 28 de noviembre 
de 1939 -otorgada en la Notaría Primera de Me
dellín- las posiciones rendidas por el demandaqo, 
las declaraciones de los señores Federico Guerra, 
Alfredo Orozco y Gerardo Puerta"'sobre arrenda":. 
miento de la mina, el certificado del señor Admi
nistrador de Hacienda Nácional sobre la· falta de· 
pago de los impuestos fiscales desde marzo de. 1942 
en adelante. Esa errónea apreciación consistente 
en dar por no probado el incull)plimiento del de
mandado cuando en realidad ese hecho está de
mostrado, condujo al Tribunal a denegar la reso-
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lución pedida y con este error de derecho conse
cuencia!, xioló el artículo 1546 del c. c. por no 
haberlo aplicado". 

El recurrente hace en seguida el exaq¡en de las 
pruebas a que alude, con ánimo de sostener, con
trariamente a la creencia del Tribunal, que está 
acreditado el incumpliniiento por parte del de
mandado de ~os compromisos· que contrajo al con
. tratar. 

Pero resulta que aquí también cabe hacer las 
mismas reflexiones. que se formularon a propósito 
del cargo antehor: La demanda de casación ·acusa 
por error. de derecho; pero éste está distante de 
haberse demostrado, como' quiera que el senten
ciador no menosprecia las· pruebas por ·el aspecto 
de su valor-legal, sino por el ningún grado de con
vicción que ellas comportan en: sí mismas. 

Entonces el único camino habilitado para infir
mar los conceptos del Tribunal sobre la cuestión 
de hecho, era el que corresponde al cargo por error 
de hecho, además de alegado, probado en forma 
tal que ese hecho, en la forma en que lo describe 
el recurrente, no dejara dudas por aparecer de 
manifiesto en los autos. 

Se rechaza el cargo. 
' 

Tercero 

, Este tercer cargo. tiene por objeto la negativa 
· 'del tribunal de la acción rescisoria por lesión enor

me, invocada en la demanda como segunda sub
sidiaria. 

Según la demanda de casación, el tribunal al re
solver esta acción, violó el artículo 1498 del có
digo civil por indebida aplicación, e indirectamen
te violó también los artículos 1946 y 1947 de la 
misma obra. · 

Arguye que el tribunal se ha equivocado al in
tepretar la definición de contrato conmutativo y 
contrato aleatorio y resolver que en el primero 
es procedente la acción rescisoria y en el segun-
do, no. ' 

"Comprar doce acciones de a centésimo en una 
mina d.e oro ubicada por linderos y por cabida 
com·o. todo cuerpo cierto, por la suma, de tres mil 
pesos ($ 3.000,00), es lo mismo que comprar doce
cienavas partes de la mina cuyo valor total es la 
suma de veinticinco mil pesos ($ 25.000.00) en el 
momento del cbntrato. E:ste es un contrato con
mutativo pero no aleatorio, porque el uno adquie
re un derecho real sobre la mina y el otro con
tratante 'el precio; no hay contingencia incierta de 
ganar o de perder la cosa o el precio. Pero hay 



37S G.A\CIE'JI'.A\ 

negocios de compraventa en los cuales se puede 
ganar o perder la cosa o el precio dado como equi
valente Y, precisamente por no saberse si esa con
tingencia incierta es de ganancia o de pérdida de 
la cosa o del precio, se les da a esos contratos el 
nombre de aleatorios. El álea, la suerte buena o 
mala, es sobre la cosa o sobre el precio, jamás· 
sobre la utilidad o la pérdida posibles en el ne
gocio porque esto haría aleatorios todos los con
tratos y estaría de más la clasifi~ación hecha en 
el Cqdigo Civil". 

Se considera: 
El tribunal sienta la tesis de que los contratos 

sobre ventas de acciones de minas son evidente
mente aleatorios, toda vez que están sometidos a 
la contingencia incierta de ganancia o pérdida, y 
encajan por lo mismo en la definición que de tales 
contratos suministra el artículo 1498 del código 
civil. Y siendo aleatorios esos c'ontratos son irres
cindibles por lesión enorme, pues es cosa ya uná
nimemente aceptada, que la naturaleza de los pac
tos aleatorios repudia el concepto de lesión. 

La Sala de casación está de acuerdo con su doc
trina, que el tribunal sustenta en razonamientos 
evidentes, los que por ello se prohijan aquí: 

"A nadie le será posible fijar con precisión el 
justo precio de unas acciones de mina en una 
fecha determinada, puesto que es quizás en ma
teria minera donde más sorpresas suelen presen
tarse. A veces minerales que se consideran po
bres, a poco de ser trabajados dejan descubiertos 
ricos filones, con los cuales ni siquiera soñaban sus 
propietarios; y, viceversa, .. yacimientos auríferos 
de gran riqueza empobrecen súbitamente". , 

"Se considera aleatorio un contrato, como ya se 
dijo", cuando la utilidad de uno de los contratan
tes depende de una contingencia incierta de ga

. nancia o pérdida. La palabra ale~torio viene de 
álea, que designa un suceso incierto". (Fernando 
Vélez, Tomo VIII. Pág. 325)." 

"Y no podrá negarse que en un contrato como 
el que se viene. estudiando la utilidad de uno de 
los contratantes -el comprador- dependía de un 
hecho incierto en la fecha de la compra, o sea 
de la riqueza de la mina; hecho tanto más incier
to en esa fecha cuanto que en ellá no se habían 
iniciado siquiera trabajos de exploración de aquel 
mineral". 

.lllUDli!Cli.A\lL 

•ron para fijarlo en que éstas, al deci:r; de varios. 
testigos, se ·cotizaban en el año de 1939, en el cual 
se llevó a cabo la negociación, a quinientos pesos 
moneda legal cada una, y en que la citada mina 
"tenía fama de ser muy rica", tanto que mineros. 
tan hábiles y conocedores como Federico Guerra, 
Alfredo Or.JZco, Gerardo Puerta y otros, la to
maron en arrendamiento e invirtieron en ellál ¡;u
mas considerables durante un año de cateas, ex
ploraciones y estudios". 

"El citado doctor Fernando Vélez, en el Título 
XXXII de :;u estudio sobre Derecho Civil Colom
biano, y al comentar el articulo 2282 del C. C., se 
expresa de la siguiente manera: 

"Dice el artículo 2282 que los principales con
tratos aleatorios son los que enumera, porque omi
te· otros, entre ellos el más importante, que es el 
de seguros. Además, se consideran como contra
tos aleatorios la venta de un derecho hereditario. 
la de un litigioso, la de un usufructo, la de una 
cosecha, etc.'' 

"Y tan incierto es el valor verdadero de una 
acción de mina, que sólo viene a ser determinado 
por el resultado de su explotación, como el de un 
derecho hereditario o litigioso, como el de un usu
fructo o como el de una cosecha, cuyo producido 
real sólo puede ser determinado al recolectada". 

"La venta de un inmueble puede ser aleatoria, ¿ 

es decir, puede depender de hechos que impliquen 
ganancia o pérdida, porque no sea posible apre
ciar exactamnete el precio de la cosa vendida; 
como cuando se trata de la venta de un usufructo 
o de la nuda propiedad (artículos 669, 824 y 825) 
o porque no se pueda saber si el precio es el equi
valente exacto de la cosa, lo que ocurre princi
palmentl'! euando la venta constituye una renta 
vitalicia (a.rtículos 2~87 y 2290). En estas ventas, 
pqdrá haber lesión enorme? En principio no, por
que la naturaleza aleatoria del contrato no permite 
establecer con certidumbre la relación que· existe 
entre el precio estipulado por el vendedor y el 
justo prec.io'' (Fernando Vélez, Tomo VII. Pág. 
303)". 

"Cuando los litigantes en este juicio celebraron 
el contrato de compraventa de las acciones en la 
mina "Cerritos", cuya rescisión por lésión enorme . 
se solicita, nniguno de los dos sabía, a ciencia cier
ta, el verdadero valor de tales acciones. Se basa-

"Ya otras legislaciones han excluido expresa
mente de la rescisión por lesión enorme contra
tos como el de que trata este juicio. Arturo Ales
sandri Rodríguez, en sus Comentarios al Código 
Civil chileno, se expresa en los siguientes· térmi
nos: 

"fleró no todas las ventas de bienes raíces pue
den rescindirse por lesión enorme: el artículo 1891 
excluye la:; que se hacen ¡:or ministerio de la jus
ticia; no es admisible la rescisión en estas ventas 
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porque están rodeadas del máximum de garantías 
para obtener un precio equitativo. 'lram~oco es 
aceptable- en la venta de· minas (se subraya) de 
conformidad con el Código respectivo, ni la hay 
en aquellas compraventas de bienes raíces que 
sean aleatorias, como, por ejemplo, cuando se ven
den derechos litigiosos sobre bienes raíces''. 

"Según el comentarisfa que acaba de citarse, el 
Código de Minas Chileno cónsígna de modo ex
preso que no procede la rescisión por lesión enor
me cuando se trata de contratos sobre venta de 
minas. Y, .como lo hace notar el señor apoderado 
del actor en su alegato de segunda instancia, el 
Proyecto presentado por el Gobierno a las Cáma
ras, sobre reforma del Código de Minas, consigna el 
mismo precepto del de Chile, todo lo cual está 
indicando la exactitud de los conceptos que ha 
venido exponienq? la· Sala en esta providencia'~ .• 

377 

Sentencia 
Por lo expuesto, la Sala de Casación Civil de la 

Corte Suprema, administrando justicia en nombre 
de la república y por autoridad de la ley, decide 
que NO CASA la sentencia del tribunal de M~de
llín, materia del presente recurso. 

No hay costas. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese e insértese co
pia del presente fallo en la GACETA JUDICIAL. 

Firmados: 

Arturo, Tapias 'JPilonieta.-Pedro Castillo Pine
da.-Ricardo Jffiinestrosa Daza.-José Antonio 1\ll®n
talvo.-Hernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
Pedro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCION PlE'I'I'fOl!UA DIE PAGO DE UNA SUMA DJE P.IESOS.-PlRUEBA DJE COTJEJfO 
. ' . · D.IE. LETJRAS.-DOCUMENTO Pl!UVADO 

.!El documento privado es una prueba pre
constituída que, como lo indica la ex}Jresión, 
ha sido preparado antes del caso en que se 
le ha de hacer valer. Si el documento ?o' está 
autorizado por un funcionario público com
})etente, sino por el obligado o por dos o más 
contratantes, quienes lo firman, es documen-. 
to privado. lLa firma puede ser personal, o a 
ruego, cuando no sabe o no puede firmar el . 
otorgan~e. 

Se denomina firma el nombre y apellido 
esc1·ito de puño y letra por la perscna a quien 
ese nombre corresponde., y en la forma em
pleada para escribir sus actos públicos o .pri
vados. Nuestra legislación no acepta, como 
acontecía en algunos países extranjeros, fir
mar con un signo o marca o cualquiera otra 
señal distintiva. El artículo 1760 del C. C. le 
da valor de instrumento privado al instru
mento público defectuoso, que no se exige 
Al!) ·sOJLlEMNllT.&'lrlEM "si estuviere fh·mado 
por las partes". Según sentencia de la Corte 
de fecha 25 de marZo de 1908, firma es el 
nombre y apellido que se pone de mano pro
pia al fin de un documento público o priva
do, sin que se exija que tal persona sepa leer, 
o escribir algo más de las palabras que com
ponen su nombre y apellido. Se ~ntiende que· 
nadie autenlticllo con su firma un' escrito si 
no se ha informado plenamente de su con
tenido; si sostil;ne lo contrario, tendría que 
dar la prueba. IDe ahí que, segun el artículo 
642 del C. Jf., si el documento privado que 
ha de ser objeto de ~e<:onocimiento ante el 
Jue~ está firmado personalmente, basta con 
que quien hace el reconocimiento confiese 
ser suya la firma para que implícitamente se 
tenga . por reconocida la verdad de las. de
claraciones que contiene; es. decir, que re
conocida na filma: implícitamente se recono
ce el contenido del documento. lEs lo natural 
y explicable, porque SE~ supone que nadie 
firma sin saber lo que firma si puede lee1·, 
y si no puede, hacielllldo que una persona de 
su confianza le lea .io que va a autenticar. 
.&a contra'rio, si se niega la firma, se·entiende 

negaC:Io el contenido llel docum~nto. 
Si el documento está firmado a ruego, por

que ~u autor no podía o no sabía firmar, es 
necesario que diga si el documento se ex
tendí{! de su orden, si rogó a otro que lo fir
Il)ase en su nombre y, además, debe· respon
der si también es cierto· su contenido. (.&r
tículo 642 C. JT.). lEst,J se explica porqu'e es 
muy posible que se haya abusado de quie~ 
no sahía escribir haciéndole creer que el con
tenido es el que oyó leer y no lo era. lLe que
da al obligado el derecho de negar el con
tenido del documento y· declarar que rogó 
se fir:tnase en su no-mbre, si así lo hizo. . 

No establece ninguna diferencia la ley con 
respeeto a la persona que sólo sabe escribir 
o dibujar su firma, pero no sabe leer. lLa ley 
entiende que nadie firma o autentica con los 
rasgos que caracteriz2m su firma sino aque
llo dt~ que tiene conocimiento, y si no sabe 
leer bien pudo haberse servido de pe:rsona 
de su confianza que lo hiciera por ella. 

Corno en la redaccftón de los documer.tos 
privados no interviene ningún funcionario 
públieo, es claro que se prestan a ser P.scri
tos en cualquier momento y con cualquier 
fecha; de a'hí que no _l[luedan tener valor sino 
cuand.o son auténticQs, es decir, de autor cier
to y t:on fecha cierta; tal sucede cua.ndo son 
recon[)cidos como auténticos entre Uas partes 
o cua:ndo se toma nota pública de ellos por 
un funcionario para las terceros. 

puando la parte que se supone obligada 
niega la firma que aparece al pie del docu
mento, o niega su contenido, corresponde an 
interesado demostrar con los testigos qllle 
concurrieron. al otorgamiento del documento, 
o por otros medios probatorios, la autentici
dad d1~ la firma y la veracidad del contenido. 
Con los testimonios no se trata de estable
cer la déuda, lo que smría contrario a los ar-

. tículo:; 1767 del C. C. y 91 de la ley .153 de 
1887, sino de demostrar la existencia de la 
pr~eb.a de la obligación como proveniente 
de la persona comprometida, originaria de 
ella, ~:xtemlida por su autorización y auten-
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ticada ccn su firma. Con esos testimonios 
aducidos en el juicio se establece la prueba 
de la obligación, pero no la obligación mis
ma. 

2.-ILa presunción de autenticidad que es
tablece el artículo 49 de la ley 46 de 1923 es 
una excepción de los principios generales so
bre prueba de los documentos privados y, 
como tal, de apJicación restringida. Así, pues, 
el concepto del Tribunal sentenciador sobre 
que tal disp_osición es un avance de, nuestra 
legislación en cuanto entiende extender tal 
regla a toda clase de documentos privados, 
es errado y debe,rectificarse. 

3.-ILa prueba de entejo de letras y exa
men grafológico es incompleta y constituye 
un mero indicio de mayor o menor fuerza, 
según sean los razonamientos de los peritos 
y sus conocimientos sobre la materia. 'll'al me
dio de prueba en presencia del documento 
otorgado y de la prueba oral, no puede te
ner eficacia. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, once de abril de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

El día 4 de septiembre dé 1941, se presentó Juan 
de Dios Charry ante el Juzg~do Primero del Cir
cuito,de Neiva, exhibiendo un documento privado 
que lleva fecha 28 de abril de 1940, contra la se
ñoni Ascensión Rojas de Niño, del cual aparece 
que por deudas anteriores, la Rojas declara de
berle la suma de $ 3.000.00 con un año de· plazo. 
Fundado en dicho instrumento pidió el libramien
to de la orden ejecutiva de pago, previo el reco
nocimiento de la firma por parte de la obligada. 

Citada la seí?.ora Rojas, negó haber puesto su 
firma en el reférido documento, negó su auten~ 
ticidad y la verdad de su contenido. Dijo la de
mandada: 

"No sé leer, difícilmente dibujo mi nombre y el 
contenido del documento no ·es verdadero, ni ha 
sido extendido de orden-mía". 

Frente a esta negativa, Juan de Dios Charry, 
ocurrió ante el Juez del Circuito en acción. ordi
naria de mayor cuantía, en demanda del pago de 

. los referidos $ 3.000.00, intereses y costas. Apoyó 
la demanda en los hechos siguientes-: 
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a)' Que el documento en que consta la obliga
ción que se demanda, fue extendido· de orden de 
la señora Niño; 

b) Que una vez redactado, ésta rogó a una de· 
las personas que presenciaban el acto. para que. 
se lo leyera en voz alta; 

e) Que informada de su contenido por la lec
tura que se le hizo, lo aprobó y procedió a sus
cribirlo de su puño y letra, en presencia de nu
merosas personas que· se hallaban presentes; 

d) Qué después de estampada la firma por la 
señora ésta pidió ~ los señores Jesús Trujillo A. 
y Clírpaco Cardona S. para que lo suscribieran 
como testigos una vez que fue leído. 

Notificada la dEmanda, la ·señora Rojas la con-· 
testó oponiéndose a las declaraciones pedidas y ne
gando los hechos en que se funda. Rechazó de 
nuevo la existencia de la edad y la autenti<:idad. 
del documento. 

El Juzgado del conocimiento puso término a la 
instancia por providencia que lleva: fecha 26 de 
junio de 1943, en la cual condenó a· la señora de 
Niño en los términos de la acción propuesta y dis
·puso sacar copia de lo conducente para la inves-
tigación criminal del caso en relació~ con el falso 
testimonio en que hubiera podido incurrir. 

La sentencia recurrida 

Apelada la sentencia del Juez, el Tribunal Su
perior de Neiva la confirmó en todas sus partes, 
como aparece del fallo de fecha 5 de septiembre 
de 1944. 

No satisfecha con la decisié(n del Tribunal, la 
den?andada interpuso .el recurso de casación, el 
cual tramitado en la forma debida pasa la Corte 
a decidir. 

El recurso 

Con fundamento en la causal primera del artícu
lo 520 ctel C. J., se acusa la sentencia por0 el apo
derado de la· recurrente, por violación de los ar
tículos 1494 y 1495 del C. C., sobre validez de las 
obligaciones y fuerza de los éohtratos; del artículo 
1761 ib. sobre valor probato~io de los documen-

. tos privados reconocidos por el deudor, en rela
ción con el artículo 1759 del mismo código y de 
los artículo? 1767 de la misma obra y 91 de la 
ley 153 de 1887.z sobre la necesidad de prueba es
crita para acreditar obligaciones de valor mayor 
.de $ 500.00; y con incidencia sobre las disposició-

. nes ya citadas, los artículos 637 y 642 del C: J. 



33@ G&ICIE'li'.A 

Todas estas disposiciones se han infringido, afir
ma, por violación directa, debido a interpretación 
errónea y aplicación indebida. 

El recurrente sostiene su tesis en los siguientes 
términos: 

Se parte, dice, d~l punto de vista de que su de
fendida no sabe leer ni escribir. Que simplemente 
dibuja su firma, de cuya manera autentica sus 
actos públicos y privados. Que a quien per~udique 
su escrito, debe saber escribir, para que la tlectura 
de ese escrito pueda a la vez benefidar a quien 
lo lee o le hace dar validez a su lectura. 

Que en nuestro derecho civil para que un es
crito haga fe debe estar respaldado por una auto
ridad que lo eleve a la categoría de instrumento 
público, o debe ser aceptado, mejor dicho, recono
cido, por quien lo ha suscrito. Que para que la 
escritura y su lectura conJteven la noción sustan
cial de comprender el valor y significado del es
crito, quien otorga el documento debe: saber leer 
y escribir o hacer que otro le lea o escriba. 

Todo documento privado, para que valga como 
prueba, debe así ser reconocido por el deudor, se
gún el nítido principio que consagra el artículo 
1761 del C. C. Los artículos 637 y siguientes del 
C. J., determinan la manera de reconocer los docu-
mentos privados. · 

Que tratándose de un caso especial corno el con
templado en autos, en que quien autorizó el do
cumento no sabía leer ni escribir, no sólo debe 
reconocer la firma dibujada con que lo autenticó, 
sino que también es necesario que declare si su 
contenido es o no exacto. 

Que el artículo 642 del C. J., presupone el caso 
de un documento privado a cargo de quien no sa
be leer ni escribir, ·y· .considera que en tal cir
cunstancia el obligado ha tenido que rogar a una 
tercera persona para que firme por éL No con
templa el hecho del analfabeta, que sin embargo, 
sabe dibujar la firma, sin que pueda darse cuenta 
de lo que autoriza. 

Estima el recurrente errada la opinión del Tri
bunal al considerar, como se expresó en la sen
tencia, que el legisla-dor de 1923, dio un paso ade
-lante en el derecho privado del país al aceptar 
una presunción de ·autenticidad para toda firma 
que aparezca· estampada en un. documento, dero
gando así, implícitamente, el artículo'1761 del C. C. 

Sostiene que la ley 46 de 1923 es exclusiva para 
los instrumentos negociables y no puede aplicarse 
a casos corno el contemplado en autos relativos 
simplemente a cuestiones civiles. 
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Afirma que el Tribu::tal sentenciador, erró al 
sostener en algún aparte de la sentencia, que bas
ta que un ·documento privado esté autorizado por 
dos test.gos, para que haya prueba de la obliga
ción en él contenida, prueba sumaria pero siem
pre, plena· en unos casos y prueba completa en jui
cio ordiq.ario si los testigos son interrogados con 
citación de la contraparte. Con tal interpretación, 
dice, el Tribunal viola las disposiciones ya citadas 
que reglamentan el reconocimiento de documentos 
privados. 

No basta, a su juicio, para acreditar la autenti
cidad misma del documento, la deposición de los 
testigos actuarios que figuran en él, pues siempre 
es nece~:ario el reconocimiento de la firma del 
obligado, sobre todo si éste es un analfabeta que 

· se limité. a dibujarla. 

Concluye sosteniendo que aun cuando con dos 
testigos se hubiera acreditado sin lugar a dudas 
que doña Ascensión puso o dibujó su nombre a 
título de firma, la obligación contenida en ese do
.cumento no queda reconocida con la simple decla
ración testimonial. Si con testigos no puede acre
ditarse una obligación mayor de $ 500.00, ¿qué más 
dá, dice, recurrir al subterfugio de que unos tes
tigos firmen previamente un documento y luego 
juren que firmó el deudor? La prueba testimonial 
por este 1rnedio, llegaría a producir efectos que la 
ley no le ha dado. 

Contra el dicho de los testigos está el resultado 
del cotejo de letras verificado en el juicio. De la 
prueba practicada con peritos grafólogos se de
duce un indicio vehemente de falsedad del docu
mento, ya que la conclusión a que se llegó des
pués del cotejo, fue la de que la señora de Niño 
no puso la firma que se le atribuye en el memo-

. rado documento base de la obligación. 

JLa Corte considera: 

Entre las pruebas admitidas por nue~tra legis
lación se encuentra el dO<:umento privado, firmado 
por el o·:>ligado en presencia ·de testigos. Es una 
prueba preconstituída, que corno lo indica la ex
presión, ha sido preparada con anterioridad al ca
so en que se le ha de hacer valer. 

Si el documento no está autorizado por un fun
cionario público competente, sino simplemente por 
el obligado, o por dos o más contratantes, quienes 
lo firman, es documento privado. La firma puede 
ser personal; o a ruego, <:uando no sabe o no pue
de firmar el otorgante. 



Se denomina firma el nombre y apellido escrito 
de puño y letra por la persona a quien e¡re nombre 
corresponde, y en la forma empleada para sus
cribir sus actos públicos o privados. Nuestra le
gislación no acepta, como acontecía en algunos paí
-ses extranjeros, firmar con un signo o marca, o 
cualquiera otra señal distintiva. El artículo 1760 
del C. C., le da el valor de instrumento privado 
al instrumento público defectuoso, que no se exi
ge ad solemnitatem, "si estuviera firmado por las 
partes". Según sentencia de la Corte de fecha 26 
de marzo de 1908, firma es el nombre y apellido 
que se pone de mano propia al fin de un docu
mento público y privado, sin que se exija que tal ' 
persona sepa leer, o sepa escribir algo más de las 
palabras que componen su nombre y apellido. Se 
entiende que nadie autentica con su firma un es
crito si no se ha informado plenamente de su con
tenido; si sostiene lo contrario, tendría que dar la 
prueba. De ahí que según el artículo 642 del C. J., 
si el documento ·privado que ha de ser objeto de 
reconocimiento ante el Juez está firmado perso
nalmente, basta con que quien hace el reconor.i
Ihiento confiese ser suya la firma, para que implí
citamente se tenga por reconocida la verdad de 
las declaraciones que contiene el documento o· es
crito. Es decir, .que reconccida la firma, implíci
tamente se- reconoce el contenido del documento. 
Es lo natural y explicable, porque se supone que 
nadie firma sin saber lo que firma si puede leer, 
y si no puede, ha~iendo que una persona de su 
confianza le lea lo que va a autenticar. Al contra
rio, si se niega la firma, se entiende negado el con
tenido del documento. 

Si el documento está firmado a lu_ego, porque 
su autor no podía o no sabía firmar, es ,necesario 
que diga éste, si el docwnento se extendió. de su 
orden, si rogó a otro que lo firmase en .su nombre 
y además,· debe responder si tami:Jién es cierto su 
contenido. Todo según ei artículo 642 del C. J. 
Esto se explica porque es muy posible que se haya 
abusado de quien no sabía escribir, haciéndole 
creer que el contenido es el que oyó leer y no lo 
era. Le queda al obligado el derecho de negar el 
contenido del documento y declarar que rogó se 
~irmase en su nombre, si así lo hizo. 

No establece ninguna diferencia la ley con res
pecto a la persona que sí sabe escribir o dibujar 
su firma, pero no sabe leer. La ley entiende como 
se dijo atrás que nadie firma o autentica con los 
rasgos qtte caracterizan su firma sino aquell~ _de 
que tiene conocimiento y si no sabe leer b1en 
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pudo haberse servido de persona de su confianza 
que lo hiciera por ella. 

_Como los ·documentos privados son obra exclu
siva de un particular, puesto que en su forma
ción, redacción y expedición no interviene un fun
cionario público de los llamados a dar fe de su 
otorgamiento, es claro que un documento qe esta 
clase es medio que se presta a ser escrito en cual
quier momento y con cualquier fecha; de ahí que 
no puede tener valor 'sino cuando es auténtic.o, 
es decir, de autor cierto y con fecha cierta; tal 

. sucede cuando es reconocido como auténtico en
tre las partes o cuand~ s~ toma nota públÍ<;a de 
él por un funcionario para los terceros. 

Cuandó la parte que se supone obligada niega 
la firma que aparece al pie del documento, niega 
s.u contenido, corresponde al interesado demos
trar con los testigos que concurrieron al otorga
miento del documento o por otros medios proba
torios, la autenticidad de la ~rma y la 'veracidad 
del contenido. 

l'l 

Al aceptar estos principios de régimen proba-
torio, el Tribunal no ha interpretado erróneamen
te los artículos 1759 y 1761 del C. C., según los 

1 cuales el docwnento privado legalmente recono
cido' tiene el valor de escritura pública respecto 
de los que aparecen o se reputan haberlo sus-crito. 
En parte alguna el Tribunal sostiene lo contrario. 
Lo que· ha afirmado es la demostración hecha 
por testigos de que la señora de Niño autorizó 
con su firma el documento privado y la veracidad 
de su contenido. · 

De conformidad con el artículo 697 del C. J., dos 
testigos hábiles que concuerd·an en el hecho y sus 
circunstancias de modo, tiempo y lugar, forman 
plena prueba en los casos en que este -medio. es 
admisible conforme a la ley. .. 

Nuestro código civil excluye la prueba de tes
tigos respecto de obligaciones que han debido cons
tar por escrito. A~í lo ordena en forma prohibi
tiva el artículo 1767 del C. ·c. N o se. admitirá, dice 
de una manera terminante. El artículo 91 de la ley 
153 de 1887, dispone que no se puede probar con 
testimonios una deuda mayor de $ 50,0.00. · 

Con los testimonios no se trata de establecer la 
deuda, sino de demostrar la existencia .de la prue
ba qe la obligación como proveniente de la perso
na comprometida, originaria de ella, extendida por 
su autorización y autenticada con su firma. Con 
los testimonios aducidos en el juicio se· establece 
la prueba de la obligación,· pero no la obligación 
misma. 
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No está por demás expresar la opinión.de la Cor
te en relación con el concepto sobre presunción 
de autenticidad de las firmas en los instrumentos 
negociables, consagrada por el artículo 4Q de la ley 
46 de 1923. Tal presunción de autenticidad es una 
excepción de los principios generales sobre prueba 
de los documentos privados y como excepción de 
aplicación restringida. El concepto del Tribunal 
sobre que tal disposición es un avance de nuestra 
legislación en cuanto entiende extender tal regla 
a toda clase de documentos privac;ios, es errado 
y debe rectificarse. 

Frente a la numerosa prueba testimonial, el 
apoderado de la demandada presentó la prueba 
del cotejo de letras y examen grafológico de la 
firma puesta al pie del documento, pero esta prue-· 
ba es incompleta, constituye un mero indicio con 
mayor o menor fuerza según sean los razonamien
tos de los peritos y sus conocimientos sobre la m a-. 
teria .. Tal medio de prueba en presencia del do
cumento otorgado y de la prueba oral, ng puede 
tener efjcacia y no hay razón, por consiguiente, 
para considerar que el Tribunal erró al darle pri
macía a los testimonios sobre la prueba pericial.· 

Según el artículo 656 del C. J., la prueba resul
tante del cotejo es incompleta, o seil, que no es
tablece por sí sola la verdad del hecho (artículo 
594 ibidem). La prueba resultante del cotejo es en 
todo caso un mero indicio, no un indicio necesa
rio. 

Se declara no probado el car:,go. 

Causal segunda 

.Con apoyo en la causal segunda del artículo 520 
del C. J., objeta la sentencia del Tribunal en cuan
to ordenó ~acar copia de lo conducente para la in
vestigación criminal del caso. 

.lfiDl!])J!CI!A\lL 

Hay que reconqcer que por ambas partes se pre
sentaron elementos de prue·oa para sostener la ver
dad de sm pretensiones: por parte de la deman
dada un interesante estudio grafológico con la con
clusión de que la firma que autentica el documen
to no corresponde a las demás firmas usadas por 
ella en sus actos públicos y privados. Y por parte 
del actor, u.na copiosa prueba testimonial que co!l
dujo al juzgador a pronunciarse a favor de la te
sis sobre existencia de la deuda. 

Pero la :investigación crir;ninal es un deber de! 
juez ordenarla cuando cree que se ha cometido un 
delito, e~ el' desarrollo de ::os procesos de que co
noce. 

No cabe esta orden del Tribunal dentro "'de !él 
causal segund.a, ni puede ser materia del recurso 
de casación .. 

Se desecha, pues, el cargo. 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando jus~icia 
en nombre de la República de Colombia y por a•.1~ 
toridad de :la ley, ~O CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Neiva, con fecha 5 de septiembre de 1944. 

Las cost~.s a cargo de la parte recurrente. 

Notifique·se, cópiese, publ.íquese, insértese en la 
GACETA J"UDICIAL y devuélvase el expediente. 

• Arturo 'JI.'apias IPilonieta--lP'edro Castillo lP'ineda. 
Ricardo lllli:nestrosa l!])aza-J'osé A\ntonño Montalvo. 
llllernán · Salamanca-Manud .!fosé Vargas-lP'edro 
lLeón IR.inoon, Srio. 
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lEl hecho de tener fuerza de sentencia un 
auto interlocutorio en el caso del artículo 
467 del .c. J., no lo reviste de ·la calidad de 
sentencia ni con ésta lo identifica, pues aún \ 
entonces permanec!'ln en pie las restantes di
ferencias legales entre una y otro. lEl artículo 
1761 del €. C., por ejemplo, da fuerza de es
critura pública al documento privado reco
nocido por quien lo suscribió y, sin embargo, 
no puede decirse por esto que quede conver
tido en escritura pública con la calidad, for
malidades y modalidades peculiares de éstas. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, abril once :de mil nov~ientos cua
renta y seis. · 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

El doctor Víctor Mora León como apoderado de 
Gertrudis Pedraza en juicio con Andrés O. Ras
mussen en el Juzgado 59 de este Circuito, recurre 
de hecho contra la negativa que en auto de 7 de 
marzo próximo pasado pronunció el Tribunal Su
perior de Bogotá respecto del recurso de casación 
interpuesto por Mora para infirmar la providen
cia de 27 dei anterior febrero. 

La señorita Pedraza, cesionaria de .Elena Sán
<:hez en crédito contra Rasmussen, obtuvo embargo 
preventivo de bienes de éste y en seguida lo de
mandó ejecutivamente; negado el mandaJ;niento, se 
levantó consecuencialmente el embargo y se con
denó a la señorita Pedraza a .pagar costas y per
juicios. 

A fin de fijar el monto de éstos, se tramitó el 
incidente a que provee el artículo 553 del C. J., 
en el cual hizo Rasmussen una liquidación de los 
perjuicios materiales que ascendió a $ 6.000 y esti
mó los morales en $ 9.000. En el término probato
rio solicitÓ se tuviesen como pruebas los elemen
tos que habían obradq para el embargo y en la 
demanda ejecutiva. En su oportunidad el Juzgado 
decidió' el incidente en sentido favorable a la 
Pedraza, por lo cual apeló Rasmussen y obtuvo 
que el Tribunal, confirmando el decir del Juzgado 
sobre perjuicios materiales, hallara en los morales 
que sí los había y los fijara en $ 100, en providen-

cia de 27 de febrero de este año, ya aludida aquí 
y que, como se dijo, es la que el abogado preten
de hacer materia de casación, invocando el artícu
lo 467 del C. J. en cuanto da a los autos ínter
locutorios "fuerza de sentencia cuando ponen tér
mino a la instancia y hacen imposible la conti
imáción del juicio". 

Con esto y con haberse estimado los perjuicios 
en $ 15.000, cree llenadas las exigencias del ar-
tícuio 519 de ese Código. · 

Olvida que entre ellas figura la de tratarse de 
·sentencia pronunciada eri juicio ordinario, o apro
batorijl de ciertas particiones, o de graduación de 
créditos,. nada de lo cual es la providencia referi
da. ·Y aunque con esto bastaría para hallar im
procedente· el recurso,· no sobra advertir que el 
hecho de tener fuerza de sentencia un auto ínter
locutorio en el caso del artículo 467, no lo revis
te de la calidad de sentencia ni con ésta lo iden· 
tifica, pues aun entonces permanecen en pie las 
restantes diferencias legales entre una y otro. 

El artículo 1761 del C: C., por; ejemplo, da fuer
za de escritura pública al documento privado re
conocido por quien lo suscribió, y sin embargo, 
río puede decirse por esto que quede convertido 
en escritura pública con la calidad, formalidades 
y modalidades peculiares de éstas. 

El Tribunal estudia detenidamente el tema en 
la providencia de 20 de marzo que negó la reposi
ción del citado auto de'7 de los mismos. 

No eran necesarios los acertados razonamien
tos detenidamente expuestos allí, pues salta a .la 

. vista que esa providencia de 27 de febrero, mera 
terminación del incidente sobre monto de perjui
cios, no puede considerarse en ninguno de los ca
sos taxativamente señalados por dicho ·artículo 
519. 

Por lo expuesto, ·se declara bien denegado el 
recurso de casación en este asunto por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, al 
que se comunicará esta decisión· (C. J. artículo 
514). 

Notifíquese, 
Firmados: 
'Arturo Tapias JI>ilonieta.-Pedro CastiJlo JI>ine· 

da.-Ricardo llllinestrosa Daza.-José Antonio Mon
t¡¡lvo.-llllernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
Pedro León Rincón, Srio. 
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l.-lEn el caso del· proceso el Tribunal es
taba impedido para declarar la inexistencia 
de la sociedad, frente a terceros obligados 
con ella, aun cuando ésta adoleciera de vi
cios en su constitución o· le .faltaran forma
lidades relativas a la publicación. !El ar.tícu
lo 479 del C. C. se lo vedaba. !Esa disposi
ción es igualmente aplicable a las sociedades 
anónimas. ILa dispcsiciónt está de acuerdo con 
la equidad y la justicia, pues así como-la so
ciedad o los socios no podrán alegar la falta 
de una o más de.las solemnidades prescfitas 
en la ley para la constitución de aquéll¡t, se
gúm el artículo 477, tampoco los tercerps 
obligados para con la sociedad deben tener 
el derecho de excusarse de sus obligaciones 
pretextando que la sociedad no está bien 
constituida. Consagrar la teoría de que quien 
ha contratado con una sociedad ml!l consti
tuida posee e! privilegio de desconocerla des
ligándose del lazo que a ella lo vincula, COI,!.

tra el pensamiento en que se inspira el ar
tículo 479, se~ría autorizar un enriquecimien
to sin causa. !El tercero ligado a la sociedad 
po¡r un contrato carece de interés legítimo en 
la declaración de nulidad. de la sociedad por 
ausencia de solemnidades en su constitución; 
pues' ese interés no puede consistir en que no 
haya quien haga efectivas las prestaciones 
del contrato, en beneficio exclusivo del' ter
cerp. 

2.-Cumplidl!- por una sociedad o compa
ñia la inscripción de que habla el artículo 
39 de la ley 28 de ll.93ll. de hecho queda cum
plido también el artículo 3ft. y la sociedad 
inscrita en el Registro Irú.blico de Comercio. 
!El registro a que alude t'l artículo 40 es el 
mismo de los artículos 29 y 30. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, abril doce de mil novecientos cua
renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Piloqieta) 

• .¡ .. 
. ' 
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El señor Gaspar Tedesco, hablando en calidad 
de gerente de la sociedad anónima TEDESCO S. A. 
domiciliada. en Cali, instav.ró demanda ordinaria 
contra los ~;eñores Guillermo Caicedo Albán y Ra
quel Henao de Caicedo Albán, casados entre sí, 
mayores de edad y del mismo ~omicilio, para que 
se les condene al tenor de las siguientes peticio
nes principales: · 

"l!'rimera .. -Que los señores Guillermo Caicedo 
Albán y. R<.quel Henao de Caicedo Albán vendie
ron a "Tedesco S. A." con relación a su cabida, 
el lote de terreno a que se refiere el hecho Pri
mero de esta demanda, lote que tiene los siguien
tes linderos: por el Norte, la Carrera 8!1--A; por el 
Sur,· la carrera 9!!-, al medio, con lote adjudicado 
en la división a que se refiere dicho plano, al Sr. 
Guillermo. Caicedo Albán; ¡;or el Oriente, la calle 

· 20, al medio, con lote adjudicado en esa división 
al Sr. Gustavo Gómez; y po:: el occidente, la calle 
19, al medio, con lote adjudicado en la misma 

·división al Sr. Gustavo Gómez; 

"Segunda.-Que la cabida real del lote de te
rreno a que· se refiere la declaración anterior es 
menor que la cabida declarada o vendida, pues 
los vendedores fijaron a dicho lote una extensión 
de seis mil quinientos cuarenta metros cuadrados 
con dieciocho de<:ímetros cuadrados (6.540,18) y 

· sólo tiene cipco mil seiscientos cuarenta y dos me
tros cuadrados (5.642· m., cuad.). Si en el término 
probatorio se· alterara la cabida real, pues se acre
ditare que ésta no es pre<:isamente de cinco mil 
seiscientos .cuarenta y dos metros cuadrados (5.642 
m., cuad.), entonces pide que en la sentencia se 
reemplace e:;ta cifra por la que apareciere de
mqstrada)". 

"'.Jl'ercera.-.Que comoo consecuencia de las ante
riores declaraciones, los demandados, como ven
dedores, deben, solidariamente, sufrir una dismi
nución proporcional del precio, teniéndose en 
cuenta que la Sociedad compradora pagó al con
tado la suma de veintidós mil pesos ($ 22.000,00) 
sobre una cabida estipulada de seis mil quinientos 
cuarenta metros cuadrados con dieciocho deeíme
tros cuadrados (6.542,18 m. cuad.)." 
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"Cuarta.-Que como conse<:l;lencia también de 
la de<:laración anterior se condena a los deman
dados en forma solidaria a pagar a la Sociedad 
anónima demandante el valor proporcional en que 
el precio debe disminuirse, teniendo en cuenta la 
cabida declarada, la cabida real y el precio paga
do''. 

"ll'arágrafo.-Si en el curso del juicio se fijare 
en dinero efectivo el valor a que se refiere esta 
de<:laración, Ud. hará 1a condenación en concreto, 
y si no se hiciere, la hará en abstracto, fijando las 
. bases correspondientes, para hacer el avalúo con
cretamente en forma separada y conforme al pro
cedimiento determinado por la ley para tales ca
sos". 

"Quinta.-Que los demandados solidariamente 
deben pagar a "Tedesco S. A." los intereses lega
les de la cantidad a que se refiere la de<:lara
ción anterior desde ej. tres (3) de febrero de mil 
novecientos cuarenta y dos (1942), fecha de la es
critura de venta, hasta el día\. del pago".·· 

"Sexta.-Que los demandados deben pagar las 
costas de este juicio si lo afrontan". 

Los demandados se_opusieron a la acción, y el 
juez del conócimiento, segundo civil del circuito 
de Cali, falló la controversia en contra de aquéllos, 
en los términos siguientes: 

"1'? La cabida real del lote de terreno materia 
del presente juicio es menor que la cabida c~e<:la

rada en la escritura de venta del mismo terreno, 
N'? 204 de 3 de febrero de 1942, otorgada en la 
Notaría Segunda de este Circuito, en ochocientos 
noventa y nueve metros con cuarenta y dos de
címetros cuadrados (899,42 m. cuad.), según lo que 
aparece probado;" 

"2'? Como consecuencia de lo anterior, los de
mandados, señores Guillermo Caicedo Albán y Ra
quel Henao de Caicedo Albán, deben, solidaria
mente, sufrir una disminuci_ón proporcional del 
precio de la venta de dicho lote;" 

"3<' En' relación con la declaración pre<:edente, 
condénase a los mismos demandados solidariamen
tX a pagar a la sociedad demandante "Tedesco 
S. A.". domiciliada en esta ciudad y representada 
por su' gerente, señor Gaspar Tedesco, la sug_1a ,de 
tres mil veinticuatro pes·os con setenta y cinco 
centavos ($ 3.024,75) moneda legal, va~or en que 
pericialmente fueron estimados los ochocientos no
venta y nueve .metros con cuarenta .y dos decí
metros cuadrados (899,42 m. cuad.) de menor ca
bida, de que habla el punto 1'? de este fallo;" 

"4Q Condénase igualmente a los demandados a 
pagar a la parte demandante los intereses corres-
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pon dientes a la suma anterior, a la rata -del ocho· 
por ciento (8%) anual, desde el tres de febrero 
de 1942 hasta cuando el pago se verifique. Sin cos
tas''. 

Apeló de esta sentencia el apoderado de los de
mandados. E~ la segunda ~nstancia el tribúnal re
solvió el recurso interpuesto revocancto la deci
sión del inferior, y en su lugar, sin entrar al ion
do del dere<:ho invocado, declaró "PROBADA LA 
EXCEPCION PERENTO:JiliA TEMPORAL DE LA 
ILEGITIMIDAD DE LA PERSONERIA SUSTAN
TIVA DE LA SOCIEDAD DEMANDANTE" . 

Contra este pronunciamiento interpuso el re<:ur
so de casación el apoderado de la sociedad · de
mandante; y como hállase rituado, es llegada la 
oportunidad de estudiarlo. 

La sentencia· del Tribunal 

El tribunal fundó su de<:isión alegando que en 
el certificado que trajo al juicio el señor Gaspar 
Tedesco con ánimo de comprobar la existencia de 
la sociedad y su representación, procedente de la 
Cámara de Comercio de Cali "no se hizo constar 
que la sociedad anónima TEDESCO S. A. aparezca 
inscrita en el Registro Público de Comercio que 
se lleva en esa oficina, de conformidad con los 
artículos 29 y 30 de la ley 28 de 1931 y Decr.eto 
1750 de 18 de julio de 1942". 

El sentenciador cita el artículo 40 de la misma 
. . ' ley 28 ~e 1931, que enumera' los requisitos que 

debe llenar el certificado expedido por una Cá
mara de Comercio, para acreditar la constitu
ción y exist~ncia de una sociedad o compañía co
mercial, subrayando el de que la sociedad o com
pañía "ha ~idó registrada en la Cámara". 

Se reafirma el tribunal en la tesis que en casos 
similares ha sentado, de que "la certificación que 
autoriza el artículo 40 de la ley 28, debe estar ce
ñida rigurosamente a los términos de esa disposi
ción, que como prueba de la existenc'ia de una 
sociedad viene a reemplazar la escritura de so
ciedad, que es la prueba por excelencia del con
trato social". 

"Careciendo el certificado de que se ha hablado 
de los requisitos ~eñalados por la ley, su valor 
probatorio queda demeritado, y por lo tanto no 
puede ser tenido como prueba de la existencia o 
personería ·sustantiva de la sociedad demandada''. 

El recurso de casación 
El recurrente acogiéndose a la causal primera 

del artículo 520 del código judicial, formula va-



ríos cargos contra la sentencia del tribunal, entre 
los cuales la Sala ·destaca el de violación directa 
del artículo 479 del código mercantil, el que por 
estar bien planteado, le da margen a la Sala de 
casar la sentencia y entrar en instancia, donde la 
Corte tendrá oportunidad de examinar el certifi
cado de la Cámara de Comercio, traído al juicio, 
que fue desatendido en el fallo y dio fundamento 
a la declal,'atoria de la excepción de ilegitimidad 
sustantiva de la parte actora. 

Se considera violado el artículo 479 citado, pues 
aún en el supuesto de que la demandante fuese 
una sociedad no legalmente constituida por causa 
de algún vicio interno o por omisión de alguna 
formalidad ad-solemnitatem, es decir, de aquellas 
que las leyes prescriben para el valor de ciertos 
actos y contratos en consideradón a la naturaleza 
de ellos, y la sociedad TEDESCO S. A., se hubiere 
presentado al ly.icio como sociedad regular, aún 
en este supuesto el tribunal no podía reconocer 
la excepción perentoria de falta de personería 
sustantiva, porque los demandados no podían ale
garla, ni en el caso de que la sociedad con la cual 
habían contratado fuese absolutamente nula, por 
carecer de interés jurídico en invocar tal excep
ción". Así como los socios no pueden alegar la 
nulidad del contrato social, ni la falta de registro 
civil o comercial o de cualesquiera otra solemni
dad contra terceros interesados en la existencia de 
la sociedad para excusar el cwnplimiento de las 
obligaciones sociales (artículo ~173 del código de 
comercio), así tampoco el tercero que ha contra
tado con una sociedad puede sustraerse al cumpli
miento de sus obligaciones para con ella, alegan
do la nulidad de la sociedad o el incumplimiento 
de alguna de las solemnidades prescritas por la 
ley (artículo 479, ibídem)". 

Cita el recur~ente en apoyo de su tesis la sen
tencia de esta sala de 10 de marzo de 1936, publi
cada en el tomo XLIII de la GAC:t::TA JUDICIAL, 
páginas 559 y siguientes, en donde se desarrolla 
jurisprudencialmente la idea del recurrente. 

Se considera: 
El cargo es fundado. El tribunal estaba impedi

do para declarar la inexistencia de la sociedad, 
frente -a terceros obligados con ella, aún cuando 
ésta adoleciera de yicios en su constítución o le 
faltasen formalidades relativas a la publicación. 
El artículo ·479 del código de comercio se lo ve-
daba. · 

Preceptúa la disposición: "El tercero que contra
tare con una sociedad que no ha sido legalmente 
constituida, no puede sustraerse por esta razón al 
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cumplimiento de sus obligaciones". Por i.inperio 
del artículo 551 del mismo estatuto la disposición 
transcrita es igualmente aplicable a las socieda
des anónimas. 

La disposición está de acuerdo con la equidad 
y la justicia, pues así como la sociedad o los ·so
cios no podrán alegar la falta de una o más de las 
solemnidades prescritas en la ley para la· consti
tución de a.quélla, según el artículo 477, tampoco 
los terceros obligados -para con la s"ociedad deben 
tener el derecho de excusarse de sus obligaciones 
pretextando que la sociedad no está bien eonsti
tuída. Consagrar la teoría de que quien ha con
tratado con una sociedad mal ctmstituída, posee 
el privilegio de desconocerla desligándose del lazo 

. que a ella lo •vincuia, contra el pensamiento en que 
se inspira e.l artículo 479, s,~ría autorizar un en
riquecimientó sin causa. El tercero ligado a la 
sociedad por un contrato, carece de interés legí
timo en la ci'.eclaración de nulidad de la sociedad 
por ausencia de solemnidades en su (X¡nstitución; 
pues ese intués no puede consistir en que no ha
ya quien haga efectivas las prestaciones del con
trato, en beneficio exclusivo del tercero. 

En la sentencia de casación de 10 de marzo de 
1936, sobre l;~ que el apoderado del demandante 
llamó al tribllnal la atención en la segunda ins
tancia, sin embargo, de lo· cual éste no solamente 
no la redarguye, si era que la.s razones dadas por· 
la Corte no lo convencían, sino que hizo caso omi
so de ella, la Sala expuso la doct¡;ina que se trans
cribe y que es de plena aplieación al actual liti· 
gio: 

"No pudiendo ser relativa la nulÚ:!ad de que se 
trata, según lo dicho, forzoso es concluir que la 
limitación "entre los socios'' envuelve, en muy 
impropios términos, la idea, en otros lugares del 
código ampliada, de que por o:-nitirse el oportuno 
registro comercial no se afectan en ningún sen
tido las operadones eelebrada~; con terceros. Es
tos pueden demandar a la sociedad considerándola, 
a su elección, regular o de hecho, y pueden de
mandar también a los socios, quienes responden 
"solidariamente a los terceros <:on quienes hubie-

. ren contratado a nombre y en interés de la so
Úedad de hecho".· (Artículos 47:! y 477 del C. C.). 

"Como los tereeros que contr;ltaren eon una so
ciedad que no ha sido legalmente constituida, no 
pueden sustraerse por esta razón al cumplimiento 
de sus obligaciones (artículo 47H del C. de P. C.), 
ellos pueden ser demandados por quien correspon
da, que no se,ría claro está, una sociedad regular. 
No porque los otorgantes de la escritura social pre-
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tendieran formar una colectiva de comercio pue
de admitirse que fracasados en su intento por la 
omisión del registro comercial, tenga el nombrado 
administrador la personería de lo que llegó a ser 
únicamente una sociedad de hecho. No porque 
pretendieran formar una compañía anónima, fra
casada por la omisión ae ese registro, es posible 
aceptar la existencia de un gerente con represen
taCión de tal masa autónoma, vivificada por el 
ánimo .de asociar¡¡_e, que el código llama "sociedad 
de hecho". En m'anera alguna". 

"Pero si a los terceros que hubieren contrata
do con una sociedad no legalmente constituida·, los 
demandara en juido la entidad con quien con
trataron, presentándose indebidamente como co
lectiva regular, a· como anónima regular, por con-,· 
dueto del nombrado administrador oc del nom
brado gerente, no pueden esos terceros proponer 
la excepción perentoria de falta de personería sw:;
tantiva del actor, con base en la: inexistencia o en 
la nulidad absoluta de la sociedd colectiva o de 
la compañía anónima. No pueden excepcionar de 
esta suerte porque carecen de interés jurídico pa
ra ello. En efecto: si la irregularidad_de la socie
dad contratante no h~ce nulo el contrato celebrado 
con terceros y si los socios no pueden alegar la 
irregularidad de lá' sociedad contra los terceros 
interesados en la existencia de ella, ningún inte
·rés jurídico tienen los demandados para excep
·cionar alegando inexistencia o nulidad· absoL1ta 
del ente con quien contratarm1. ('Artículos 477 y 
'479 del C. de C.)". 

Por lo tanto, sí'gún Jó que antecede el tribunal 
violó directamente el artículo 479, al dejarlo de 
aplicar al caso del pl_eito. Siendo así justificado el 
<'argo, la senlencia recurrida se rompe, y a la Cor
te le corresrJonde proferir en . instancia el fal!o. 
que haya de reemplazarla. 

Sentencia de instancia 

Contra lo expuesto por el tribunal la persone
ría sustantiva de la parte actora está plenamente 
satisfecha e'n los autos. Peca contra la realiiad 
la afirmación de que el certificado de la Cámara 
de Comercio, allegado al juicio con el fin de es
tablecer la constitución y existencia de la socie
dad TEDESCO S. A. carezca de la constancia re
querida por el artículo 40 de la ·ley 28, de que la 

·Compañía fuera registrada en la Cámara. 
En efecto.' El art~culo 39 de la mencionada ley 

28 determina que en donde haya Cámara de Co-. 
mercio se re gistrarán en ésta los 'extractos, actas 
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. y documentos que contarme a las dispcsi<:iones 
del código de comercio deben registrar las ·compa
ñías o sociedades comerciales. 

Y en el artículo 40 enseña que para acreditar la 
constitución y existencia de una sociedad· o com
pañía. ,comercial, bastará un certificado de la Cá
mara de Comercio, en que consten los hechos a 
que se refiere el artículo, entre los cuales figura 
el de que la "sociedad o compañia ha sido regis
trada en la Cámara". 

En el artículo 29 se dispuso que en los lugares 
en que haya Cámara de Comercio es obligatorio 
el REGISTRO PUBLICO DE COMERClO. 

El artículo 30 determina la forma de inscribirse 
una socied€ld en el Registro, forma que para las 
sociedades colombianas equivale exactamente al 
acto en que ellas, de acuerdo con el artículo 39, 
registran "los extractos, actas y documentos que 
conforme a las disposiciones del código de comer
cio deben registrar las compañías o sociedades co
m~rciales". Es decir, que cumplida por una so
ciedad o compañía la inscripción de que habla el 
a'rtículo 39, de hecho queda cumplido también el 

· articulo 30, y la sociedad inserita en el Registro 
Público de Comercio. 

Ahora bien. El certificado de la Cámara de Co
mercio de Cali, traído al juicio, da cuenta que 
"bajo partida N<:> 1413, asentada a folios r'i17 y 518 
del libro N<> 8, de registros de extractos notaria
les, poderes, actas y dem~s qocum~ntos de socie
dades comerciales' de esta Corporación, aparece 
registrado el siguiente extracto: ... " ·Sigue luego 
el extracto de la escritura de constitudón de la 
sociedad, de quf tratan los artículos 469 del có
digo de comercio y 2? de la ley 42 de 1898. A 
continuación se insertan el registro del acta de la 
asamblea ordinaria de accionistas de Tedesco S. A. 
en que fue elegido el gerente, elección ·que recayó 
en el señor Gaspar Tedesco, quien promovió la 

· demanda inicial de este juicio, por medio de apo-
derado. ' 

Luego es evidente que del mismo certificaC!o 
consta que la sociedad Tedesco S. A. está registra
da en la Cámara de Comercio de Cali, 'en el libro 
correspondiente. Qué más? Acaso el tribunal pien
S9- que fuerá del registro de que hace mérito el 
certificado hay ot:ro especial y distinto? Si lo ha 
creído así, reclama ·algo despr<!visto de fundamen
to legal, pues basta la lectura de los artículos 29, 
30, 39 y 40 de la ley 28 de 1931 para convencerse 
de que el registro del artículo 40 es el mismo de 
los. artículos 29 y 30. 
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Corregida así la equivocación del tribunal, la 
Corte entra a calificar en el fondo la acción ejer
citada. 

Conforme ló sentenció el juez de primera ins
tancia la acción está acreditada en las constancias 
procesales, según lo siguiente: . 

A.-El señor Guillermo Caicedo Albán y la se
ñora Raquel Henao de Caicedo Albán transfirie
ron a la sOciedad Tedesco S. A., a título de venta, 
un lote de terreno con cabida superficial de seis 
mil quinientos cuarentametros cuadrados con diez 
y ocho decímetros cuadrados (6.540,18 m. cuad.). 
El hecho anterior tiene fundamento en la escri
tura pública número 204 de 3 de febrero de 1942, 
de la notaría 2ll- -de Cali, que reza en lo pertinen
te: " ... comparecieron los señores Guillermo Caí
cedo Albán y Raquel Henao ele Caicedo Albán ... 
y expusieron: Primero.-Que por medio del pre
sente instrumento los comparecii:mtes transfirie
ron a título de venta Y. perpetua enajenación a 
favor de Tedesco S. A. un lote de terreno situa
do en esta ciudad, comprendido entre los puntos 
señalados en las letras C. D. Q. V. en el plano 
·protocolizado por medio de la escritura nún1ero 
mil quinientos diez (1510) de diez de septieil)brP 
de mil novecientos veintiocho, de la Notaria Pri
mera de este Circuito, con una cabtda superficial 
de seis mil quinientos cuarenta metros cuadrados 
(1¡540) con diez y ocho (18) decímetros cuadrados 
y alin-dado así ... " 

B.-Manifiesta la intención inequívoca de los 
contratantes vendedores, de transferir a Tedesco 
S. A. la total y exacta extensión de terreno cuya 
cabida fue declarada como una superficie de seis 
mil quinientos cuarenta metros cuadrados con diez 
y ocho decímetros cuadrados (6.540,18 m. cuad.) 
la declaración hecha por aquéllos en el instru
mento a que se hizo referencia y que· dice a la le
tra: "Cuarto. . . que los vendedores responden so
lidariamente por la cabida de seis mil quinientos 
cuarenta metros cuadrados con diez y ocho decí
metros cua_drados (6.540,18 m. cuad.) que const'an 
en el plano ... '' 

C.-El precio de la compra-venta fue convenido 
en la suma de veintidós mil pesos ($ 22.000,00) mo
neda corriente que, según la escritura precftada, 
fue recibido por los vendedores de parte de la so
ciedad compradora Tedesco S. A. 

D.-En el dictamen pericial rendido por los se
ñores Ingenieros Guillermo A. Lemos Guzmán y 
Luis E. Palacios, con motivo de la inspección ocu
lar solictada por el señor apoderado de Tedesco 
S. A. dentro del término probatorio del negocio, 
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se afirma: "Al punto a) del memorial de prue
bas: Se identificó el lote motivo del litigio de 
acuerdo con los linderos; al punto b): Se proce
dió a hacer la mensura levantando el respectivo 
plano que acompañamos, por el método de rumbo 
y distancia con un tránsito de precisión marca 
"Kauffel & Esser" y obede-ciendo a las indicacio
nes del ingeniero Jefe de la Sección de Urbanis
mo de la Secretaría de Obras Públicas Municipa
les, quien fijó las líneas de paramento por las dos. 
calles 19 y 20 y por las carreras 8ll--A y 9ll-. Dibu
jado este plano se calculó la verdadera cabida del 
lote tal cual está en el terreno la que resultó de 
cinco mil seiscientos cuarenta metros con setenta 
y seis decímetros cuadrados (5.640, 76); se cons
tató, por consiguiente, que de acuerdo con la es
critura de "Venta faltan ochocientos noventa y nue
ve metros ~:on cuarenta y dos decímetros cuadra
dos (899,42 m. cuad.)." · 

E.-En relación con el valor de los metros cua
drados que le faltan al predio, los mismos peritos: 
declararon: "Al punto e) Estos ochocientos noven
ta y nueve metros con cuarenta y dos demts. cua
drados (89fl,42), al precio de tres pesos con tres-

. cientos sesenta y tres milésimos ( $ 3,363) que de
dujimos co:mo precio unitariq., basándonos en la 
escritura de venta·, valen tres mil veinticuatro pe
sos con setenta y cinco centavos ($ 3.024,75) miL" 

El dictamen anterior fue corrido en traslado a 
las partes ~;in que mereciera ninguna objeción,. 

F.-En derecho el artículo 1888 del código civil, 
numeral 29 autoriza la acción ejercitada de dis
minucióp. proporcional de precio". Y si la cabida 
real es menor que la cabida declarada, deberá 
el vendedo1· completarla; y si esto no le fuere po-
sible o no ~:e le exigiere, deberá sufrir una dismi
nución proporcional del precio". 

C.-No cabe la menor duda que los señores Caí
cedo Albán vendieron por cabida, pues confirmán
dolo mejor, se refirieron a un plano en donde ella 
consta, plano comprensivo de una proyectada ur
banización, atravesada por calles y carreras. El 
lote vendido limita con varias calles. 

D.-La sentencia del juez debe confirmarse en 
los apartes primero, segundo y tercero de la par
te resolutiva. Y en cuanto al aparte cuarto se re
forma, pue.> en lugar de ir..tereSE!S en la mora de 
8% anual ¡:on al 6%, o sea el interés legal. Estos 
intereses se adeudan desde el día de la venta, 3 
de febrero de 1942, en que los vendedores entra
ron en mora de completar la cabida vendida o re
bajar el precio. Pero como la demanda tiende a 
que se rebaje el precio, y esta obligación se tra-
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duce en el pago de la suma correspondiente, el 
perjuicio no puede ser otro, de acuerdo con el ar
tículo .1617 del código civil que el pago del inte
rés legal. 

Sentencia 

A mérito de las precedentes consideraciones la· 
Sala de casaciól). civil .de la Corte Suprema de 
Justicia, administrando ésta en nombre de la re
pública y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia del tribunal de Cali, pronunciada en el 
presente juicio, y en su lugar decreta: 

PRIMERO.- Confírrrianse los apartes primero, 
segundo y tercel'o,.de la parte resolutiva de la sen
tencia de primera instancia, dictada el 26 de ene
ro de 1944; y 

SEGUNDO.-Refórmase el numeral cuarto de la 
misma parte resolutiva el cual queda así: Condé-
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nase igualmente a los demandados a pagar a la 
parte demandante los intereses correspondientes 
a la suma de que trata el numeral tercero, a la 
rata del seis por ciento anual ( 6%) desde el tres 
de febrero de mil novecientos cuarenta y dos hasta 
cuando el pago se verifique. 

TERCERO.-Condénase a los demandados al pa
go dtt las costas p-rocesales de las_ dos instancias. 

·No hay costas en el recurso de casación. 

Notifíquese, publíquese, cópiese e insértese co
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL. 

Firmados: 

Arturo Tapias Pilonieta.-Pedro Castillo Pine
da.-Ricardo U:iJi.estrQsa Daza.-José Antonio Mo-n
talvo.-Hllernán Salamanca.-Manuel Jos~ Vargas. 
Pedro lLeón Ri.J;1cón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN DE NUUDAD DE UNA CESWN Y DE PAGO DE PEIRJUKCHOS. :...._ KNCON
GIRUENCHA.- PRII\'iERA CAUSAL 

l.-Cuando la sentencia del 'll'l'ibunaJ es 
absolutoria no es, generalmente, procedente 
la causal de casación consistente en no es
tar la. sentencia en consonancia con las pre
tensiones deducidas 'por los litigantes, 'pues 
el fallo absolutorio que resuelve todas las 
cuestiones contenidas en la demanda y su 
ccntestación, guarda congruencia entre lo 
pedido y lo sentenciado. Sobre este punto es 
constante y uniforme la doctrina de la Cor
te. Además, como Ja parte resolutivq de una 
sentencia es la que obliga, la que fija las 
relaciones jurídicas emanadas de ella entre 
los litigantes y como la parte motiva es la 
base de la resolutiva y sirve para su inter-

" pretación, quiere ello decir que si en la mo
tivación del fallo ha habido errónea apre
ciación de los hechos por falta de estimación 
de Jas pruebas, con lo cual se ha producido 
la violación de la ley sustantiva, la causal 
de casación por este motivo no es la consa
grada en el numeral 2? del artículo 520 del 
C. ~., sino otra muy distinta. 

2.-JLa primera ·causal de casación, muy 
de acuerdo cnn la índole . y naturaleza de 
este recurso, requiere que la violación de la 
ley recaiga sobre preceptos.sustantivos. lEs
tos preceptos, como lo ha dicho Ja Corte· en 
repetidas ocasiones, son aquellos que esta
blecen los derechos y obligaciones de las 
personas y que están consagrados· indistin
tamente en los diferent4!S códigos de la Na
ción. JLas disposiciones de los artículos 1501, 
1530 y 1618 no son sustantiyas y, por tanto, 
no dan base al recurso de casación, como 
tampnco las disposiciones de los artículos 
1618 y 1620 a 1625 del Código Civil. 

Corte Suprema de Justicia.....,.Sala de Casación Ci
vil- Bogotá, trece ,{ 13) ¡:le abril de mil nove
cientos cuarenta y seis (1946). 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Jorge Martínez Landínez propuso ante el Juez 
79 Civil del Circuito de Bogotá demanda ordina
ria contra Francisco y Sergio Pombo, para que 
mediante sentencia definitiva se declarase: 

"PRIMERA.-Que es nula y carece de todo va
lor legal la cesión que consta en el documento 
-privado suscrito por los demandados y por mí el 
21 de mayo de 1927, documento éste que se pro
tocolizó peor medio de la escritura número 1485 
de 19 de octubre de 1937 de la Notaría 51!- del 
Circuito de Bogotá, por cuanto tal cesión no fue 
hecha en la forma prescrita por la ley y para es
tos casos ni se cumplieron cuando ella se hizo los 
requisitos indispensables para que tenga eficacia 
jurídica; 

"SEGUNDA.-Que como consecuencia de la an
terior declaración declare usted que la cesión re
ferida carEce de eficacia y que por lo tanto los 
demandados no tienen derecho a reclamar el pago 
del porcentaje estipulado por no ser válida legal
mente la c•:-sión de qu'e el documento habla; 

"TERCEHA.-Que es nula y carece de todo va
lor legal la notifi.éación que al Fiscal Primero del 
Tribunal Superior de Bogotá se hizo el 22 de ju
lio de 1939 en virtud de mandato del. Juez 7Q Ci
vil de este Circuito, -de la ·Cesión contenida en el 
docume'il.to- firmado el 21 de mayo de 1927 y de 
que trata la petición primera, por cuanto las no
tificaciones hechas no lo fueron al verdadero re
presenta'ntÉ~ de -la Nación para estos casos; en 

. vista de que se hizo la notificación de una cesión 
que no era válida, que era nula y que carecía de 
toda eficac;a legal; por cuanto cuando la notüi
cación se hizo los derechos cedidos estaban fuera 
del comercio por hallarse embargados y por lo 
mismo no podían cederse legalmente; y en vista 
de que la cesión no podía realizarse válidamente 
sin permiso del juez que ·conocía del litigio al 
cual estaba vinculado el derecho cedido; 

"CUARTA.-Que se condene a los demandados 
al pago de los perjuicios q·.1e me han ocasionado 
con los reclamos que han venido haciendo para 
que se les :re<;onozca y pague un porcentaje que 
no les corresponde y a que no tienen derecho; y 
'~QUINTA.-Que se les condene al pago de las 

costas de este juicio". 

En subsidio solicitó lo siguiente: 
"PRIMERO.- Que declare que la ceswn que 

aparece ·hecha a los demandados señores Pombo 
en el documento de 21 de mayo de 1927 fue una 
cesión cond:iCional y que por lo mismo está ella 
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sometida al cumplimiento por parte de los cesio
narios de las obligaciones que ellos contrajeron o 
de las condiciones que se pactaron y de las que 
posteriormente adquirieron en virtud de la adi
ción o ejecución que tuvo parte del contrato de 
cesión y de la novación que se le int¡;ódujo por 
medio de la escritura número 1()31, de 28 de mayo 
de 1927, de la Notaría 411- de Bogotá. 

"SEGUNDO ......... Que como 'consecuencia de la an
terior declaración declare usted que para que 
pueda dar.se por hecha definitivamente la cesión 
y perfeccionáda, y para que los cesionarios pue
dan reclamar el pago de lo cedido es indispensa
ble que demuestren y comprueben que cumplie-· · 
ron las obligaciones que contrajeron para obtener 
la cesióQ y que pagaron el valor o precio conve- .' 
nido por esa cesión, sin lo cual no pueden exigir 
el pago del porcentaje a que tal cesiqn se refiere; 

"TERCERO.-Que como no está demostrado ni 
se ha comprobado que los señores Francisco y 
Sergio Pombo cumpliéron las obligaciones que 
contrajeron en los documentos de cesión citados 
anteriormente ni que· pagaran la totalidad del va
lor estipulado por la cesión, no tienen derecho a 
reclamar el porc~ntaje 'de que dichos documentos 
hablan, ·puesto que la cesión se sometió a condi
ciones expresas, claras y definidas, el cumpli
miento de las cuales debe. establecerse para que 
surja el derecho a reclamar lo cedido; 

"CUARTO.-Que se condene a ios demandados 
;:.] pago de los pe::-juicios que me han ocasionado 
y de las costas de este juicio. 

Como hechos fundamentales de esa demanda 
expuso los siguientes: 
"Primero.~El 21 de .mayo de 1927 celebré con 

los señores Pombo un contrato en el cual dije 
venderles o cederles el 10% de los derechos que 
me correspondían en el bien oculto conocido con 
el nombre de Santiago de las Atalayas y Pueblo 
Viejo de Cusiana. El precio de esa cesión fue la 
cantidad de veinte mil pesos, de los cuales sólo 
recibí la de mil quinientos pesos. Los cesionarios 
se comprometieron a pagarme los diez y ocho mil 
quinientos restantes en acciones de una sociedad 
que debía ·constituirse para explotar y beneficiar 
los terrenos en donde estaba vinculado el bien 
oculto denunciado por mí. Para el efecto de for
mar la Compañía les di poder a los señores Pom
bo, lo que hice en la escritura 1031 citada. Las 
obligaciones de los señores Pombo quedaron allí 
determinadas, y yo los autoricé y les dí amplias 
facultades para la formación de la sociedad por 
cuanto de ello dependía el pago del valor conve-
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nido po¡: la cesión que les ·hacia, o sea, de los 
$ 18.500 restantes. Y ellos adquirían además la 
obligación de hacer gestiones de distinta índole 
para financiar el negocio, obligación que no cum
plieron dentro del plazo que se había fijado, como 
no cumplieron tampoco las demás que tenían ad
quiridas y que eran. la causa y razón de ser de 
la cesión que les hice, y entre las cuales estaban 
las de hacer todos los gastos necesarios para lle
gfr a una finalidad práctica y que permitiera ob
tener los beneficios consiguientes a una negocia
ción de esa clase; 

"Segundo.-En esas condiciones es obvio y cla
ro que los pretendidos cesionarios no pueden en
trar a reclamar el porcentaje de que trata 'el do
cumento, de un lado porque no cumplieron las 
condicicnes (}el contrato y de otro porque no pa
garon ni hari pagado hasta hoy el valor con~enido 
como precio de ese diez por ciento que hoy sí 
están reclamando; · 

"Tercero.-La ley ha fijado las normas a las. 
cuales debe sujetar~e la cesiÓn de esta clase de 
derechos o créditos, y en el caso de que aquí se 
trata tales normas no se cumplieron, y, por lo 
tanto, la <;esión carece .de todo valor legal y no 
puede tener eficacia jurídica de ninguna clase; 

"Cuarto.- Los señores Pombo en el deseo de 
asegurar el porcentaje hicieron notificar al Fis
cal Primero del Tribunal de Bogotá la pretendida 
,cesión. Esa_ notificación· es nula por cuanto tal 
fun-ciC:narj~ EO ::epresenta al Estado 1Jq.ra esa cla- . 
se de actt;,aciones; por ~uanto la notificación ca
recía de objeto dado que la cesión no se perfec
cionó, no tuvo existencia ni eficacia jurídica y 
por lo mismo era ~nválida;· en vista de que cuan
do la notificación se realizó ella no podía legal
mente llévarse a cabo dado que en ese momento 
mis derechos estaban embargados, se hallaban 

· fuera del comercio y por lo tanto la notificación 
de cesión era ilegal y nula; mientras sobre mis 
der:echos gravitara el embargo que pesaba en el 
ejecutivo de Isaac Pulido en contra mía, dictado 
por el Juzgado 39 de este Circuito; y en atención 
a que cuando se notificó la cesi.ón y cuando ésta 
misma se hizo, los derechos a los cuales ésta se 
hallaba vinculada eran litigiosos y la cesión no 
po'día hacerse sin permiso del juez que conocía 
del litigi¿; . 

"Quinto.-Los demandados han puesto obstácu
los a las gestiones que· vengo haciendo con el Go
bierno para que se pague la participación que me 
corresponde y con ello me han causado perjuicios 
de distinta ípdole, de los cuales tienen los señores 
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Pombo que responder; 
"Sexto.-Tienen que responder también los de

mandados de las costas de este juicio ya que con . 
una actuación injusta me obligan a instaurarlo 
en defensa de mis derechos". 

Admitida la demanda, los demandados la con
testaron en su oportunidad correspondiente, acep
tando con salvedades el hecho primero, negando 
los restantes y oponiéndose a que se hicieran las 
declaraciones solicitadas. De ~llí en adelante co
rrió la li~is por los trámites de rigor y el Juez del 
conocimiento la desató en sentencia de 21· de oc
tubre de 1943, absolviendo a los demandados de 
los cargos formulados en su <:ontra, sin costas. El 
demandante apeló de esa decisión y subido el jui
cio al Tribunal Superior de Bogotá, esta entidad, 
previo el trámite de ley, profirió la sentencia .de 
18 ele diciembre de 1944, confirmando la apelada 
y adicionándola a la vez en el sentido de decla
rar negadas las súplicas principales y subsidiarias 
de la demanda, sin costas. 

Refiriéndose en esa sentencia a los anteceden
tes del litigio dice el sentenciador: 

''El 21 de mayo de 1927 se firmó en Bogotá en
tre el general Jorge Martínez Landínez, de un 
lado, en su condición de cedente vendedor, y de 
otro, entre los señores Sergio Pombo y Francisco 
Pcmbo, en su calidad de cesionarios compradores, 
un documento privado que fue reconoCido judi
cialmente por los tres firmantes, ante el Juzgado 
59 Civil del Circuito de Bogotá, en la misma fecha 
de su otorgamiento. 

"Aparece que el 19 de octubre de 1937 fue pro
tocolizado por Francisco P.ombo en la Notaría 511-' 
de esta ciudad, por el instrumento público 1485 
de esa fecha (fols. 11 a 13 del cuad. 1) o 

"Del expresado' documento privado, aparece que 
Martínez Landínez transfirió a título de venta a 
favor de los susodichos Pombos diez unidades o 
diezavas partes o diez centésimas partes de las 
diez unidades o avas partes en que dé común 
acuerdo entre los contratantes, consideraron y 
convinieron en dividir el ·cuarenta y cinco por 
ciento (45%) que le corresponden a Martínez L., 
vendedor o cedente, según el contrato sobre de
nuncio de un bien oculto que tenía celebrado con 
el Gobierno Nacional, con f~~ha 22 de diciembre 
de 1920, sobre los terrenos denominados Santiago ' 
de las Atalayas y Pueblo Viejo del Cusiana, que 
conforme a todo lo que aparece en el expediente 
que encierra el litigio, son terrenos petrolíferos, 
cuyo suelo y .subsuelo el general Martínez, obran
do como mandatario de la Nación, conforme al 
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expresado contrato que él celebró con ella, ob
tuvo o reivindicó para la Nación, y que están 
ubicados en .Orocué. (Véase diligencia de entrega 
de los referidos terrenos, de 18 de octubre de 
1937, fols. l> vuelta. y 7 del cuad. 2). Y como re
sulta del juicio correspondiente que el general 
Martínez como denunciante del bien oculto pro
movió y. ganó ante las autoridades respectivas, 
contra la Sociedad "Barrera, Neir¡¡¡ & Cía.", bien 
que las sentencias que hayan terminado este jui
cio no se allegaron al litigio que se falla. 

"De dicho juicio sólo da cuenta la certificación 
expedida por este Tribunal, el 4 de julio de 1942, 
sobre los puntos que indicó el actor, la cual obra 
de fols. 5 a 7 del cuad. NQ ~:". 

" ......................... · ................... . 
·' "El gene:ral Martínez y los Pombo considerar.on 

ese cuaren·:a y cinco por ciento (45%) represen
tado en 100 unidades; y de éstas el 10% Martínez 
se lo vendió a los Pombo. 

"Por la cláusula 211- del contrato de compra
venta contenido en el expresado documento, se 
convino y estipuló como precio de venta la canti
dad de veinte mil pesos ($ 20.000), que los com
pradores cesionarios, dice la cláusula, pagan al 
cedente ve:::~dedor así: "$ 1.500 de conta~o que el 
cedente vendedor dec.lara haber recibido a su 
completa satisfacción en esta misma. fecha, y 
$ 18.500 que los compradores cesionarios pagarán 
en ac-cione~; de valor equivalente a esa -cantidad, 
de la sociedad que se ha de constituir para explo
tar y beneficiar los terrenos denominados San
tiago de la~: Atalayas y Pueblo Viejo del Cusiana''.' 

"En caso de que no se organice ni se constituya 
la sociedad explotadora de esos terrenos recono
cidamente petrolíferos en la cual aportará el ge
neral Martínez L. sus derechos provenientes del 
contrato de 22 de diciembre de 1920, según con
venios especiales y diferentes de este contrato, 
quedan exonerados los señores Pombo o los com
pradores cesionarios de pagar el resto del precio 
estipulado aquí, y entonces el precio de las diez 
unidades o avas partes cedidas por Martínez L. a 
los Pombm: será únicamente la suma ya recibida 
o sea la cantidad de $ 1.500 salvo el caso de que 
los compradores cesionarios prefieran, a su volun
tad, restituirle al vendedor cedente el 10 % que 
les 'ha transferido ob~igándose Martínez L., a res
tituirles igualmente la suma recibida hoy con sus 
intereses bancarios". Y en seguida se consignó la 
cláusula 311- así: "La cesión de los expresados de
Techos a favor de los compradores cesionarios, es 
pura y simple y sin cond~ción, no quedando a 



cargo de los <:ompradores otra obligadón que la 
de entregar las a<:<:iones de la compañía explota
dora que se ha de constituir, equivalente o de 
igual al valor de la suma de $ 18.500 del predo 
estipulado si esta <:ompañía se organiza y co~sti
tuye. Si no se constituyere no tendrán los com
pradores otra obligadón y podrán ejercer la op
<:iÓn de que se habló en la cláusla anterior". 

Luego con vil)ta en esos antecedentes ·con~luyó 
"que los señores Pombo pagaron de contado la 
suma de $ 1.500 como parte del preaio convenido 
de $ 20.000, y que el precio restante de $ 18.500 
debían de pagarlo en acdones de la sociedad qpe. 
se constituyera para explotar y beneficiar los te
rrenos denominados Santiago de las Atalayas y 
Pueblo Viejo del Cusiana, de valor equivalente a 
esa cantidad; y que en caso de que no se organi
zara y constituyera la prevista sociedad, los Pom-. 
bo quedarían exonerados de pagar ese resto de 
precio, y entonces, el precio de las diez unidades 
o avas partes enajenadas por Martínez L. a los 
Pombo sería únicamente la suma ya recibida, o 
sea la cantidad de $ 1.500", añadiendo "que las 
cláusulas tercera y cuarta transcritas no permi
ten otra interpretadón ni otro alcance al docu
mento de 21 de mayo de 1927'' y que "la cláusula 
cuarta récalca que la compraventa de las qiez 

· unidades es sin sujeción a condición''. 
Consideró asimismo que por el documento re

ferido "los Pombo no quedaron con sujeción, para 
quedar dueños del total de las diez unidades o' 
para quedar 'relevados de pagar en acciones de· 

· $ 18.000 restantes, o constituir ellos la sociedad de 
explotación de los terrenos petrolíferos como 
mandatarios de Martínez L. o como infervinientes 
en cualesquiera otras calidades". 

Procedió después el Tribunal ·a considerar si 
esa situación contractual había sufrido o no mo-. 
dificadón frente a los términos del mandato que 
por medio de la escl:'itura pública número 1031 
·de 28 de mayo de 1927 les confiró Martínez L. a 
Sergio y Francisco Pombo para que organizaran 
una sociedad anónima de capital limitado con el 
objeto· de estudiar, explorar y practicar los son
deos, análisis, catees y demás experimentos cien
tíficos en los mencionados terrenos, y frente a la 
revocación que de ese poder hizo Martínez L. en 
28 de septiembre de 1937. Sobre ese particular 
dijo que no habiéndose demostrado que Martínez 
L. recibió su 45 % de participación en el bien 
oculto y menos si ese pago se hizo en especie o 
eri dinero ni que aquél procedió a pof,lerlo ''a dis
posieión de los Pombo para que con esta base 
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ellos constituyeran o realjzaran la constitución 
de la sociedad, no se podría decir, no se podría 
afirmar que los Pombo incurrieron en negligen
cia o culpa para no constituir la sociedad y que 
por ello, dicho.s señores no han querido o no han 
tenido voluntad, o incurrieron culpos.amente en 
la omisión de no dar en acciones los $ 18.500 res
tantes del precio de la compraventa cuestionada, 
o que quedaron ellos con facultad potestativa. No 
aparece demostrado que habiendo recibido -los 
mandatarios del mandato los elementos conducen
tes a la formación de la ·sociedad hubieran incu
rrido en mora, antes de la revocación del poder; y 
si antes de la revocación los señores Pombo no 
incurrieron en negligencia o en mora en el cum
plimiento de sus obligacione!¡ como mandatarios, 
claro está que a partir de la revocación la impo
sibilidad para ellos de hacerlo ser:ía achacable al 
mismo mandante, y; entonces, a causa de no ha
berse constituido la· sociedad por la revocación 
del poder o por la falta del mandante de ;no ha
berles puesto a su alcance los elementos necesa
rios, o sea ·que el mandante mismo y los manda
tarios hubieran iniciado la sociedad haciéndole 
trans'ferencia a ésta por parte de Martínez L. del 
45% de la participación del bien oculto, como ca
pital social inicial, los Porribo habrían quedado en 
uno y otro evento, en uno y otro caso relevados 
~e dar 'los $ 1.8.500 en acciones, conforme a las 
cláusulas del contrato privado y la compraventa 
del 10% de la participación de Martínez L'. esta
rül. consolidada en el supuesto de que el instru
mento de mandato hubiera quedado conectado en 
forma indubitable con el documento privado de 
21 de mayo de 1927, por la cláusula primera de 
aquél, y que en esa forma éste hubiera sido no
vado, pE¡ro aún así, y en el supuesto de que esto 
fuera admisible, faltaría la demostración de las 
ocurrencias señaladas, y ante la falta de esos ele
mentos de juicio no se podrían hacer las declara
ciones que solicita la demanda porque ellas im
plican la exigencia de la demostración previa de 
la infracción por parte de los mandatarios del 
contrato de mandato". 

También estimó el Tribunal que no habiendo 
hecho referencia en forma" expresa el contrato de 
mandato al documento privado de 21 de mayo de 
1927, en tales 'ciréunstanci~s "no es posible dedu
cir el ánimo novandi, para que con base en el 
instrumento de mandato las cláusulas atrás ana
lizadas del documento p'rivado quedaran desvir
tuadas o modificadas sustancialmente por éste en 
la forma en que lo sustenta el señor mandatario 
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del actoi·. Y de todo ello deduce la imposibilidad 
para ~acer la declaración primera subsidiaria y 
las subsiguientes de la demanda. 

Refiriéndose a las súplicas principales de la de
manda dijo en síntesis el sentenciador que desde 
el instante en que los señores Pombo pagaron de 
contado $ 1.500 no puede decirse que el contrato 
de compraventa ha carecido de causa y que sien
do ese contrato consensual,· conmutativo y one
roso y que habiendo pagado aquéllos la indicada 
suma por una expectativa con miras a ser real, el 
contrato tuvo causa real y lícita, y no existe de 
consiguiente la nulidad absoluta pretendida. 

Se detiene luego el sentenciador a demostrar 
que el contrato de 21 de mayo no implica la ce
sión de un crédito, sino lisa y llanamente la ena
jenación de una participación fiscal en expectati
va, de donde desprende que "son infundadas e 
injurídieas las súplicas sobre nulidad de la cesión 
y sobre nulidad de la notificación de la misma, 
con el fundamento argüído de que el bien cedido 
o predio cedido, en el momento de notificarse la 
cesión tenía el carácter de objeto ilícito" y por 
considerar además que la expectativa de recibir 
el 45% del valor del bien oculto no era lo que es
taba en litigio, sino los derechos que la Nación 
reclamaba en juicio contra ·la sociedad "Barrera, 
Neira & Cía". 

Y finalmente, respecto a las súplicas para que 
se condene al demándado al pago de perjuicios 
consideró que tampoco debía decretarse porque 
los Pombo al hacer sus reclamos al Gobierno "han 
ejercido un derecho legítimo como compradores 
para que se les tenga en cuenta en ese pago". 

Al demandante se le concedió contra ese fallo 
recurso de casación, el que debidamente tramita-· 
do se procede a decidirlo. 

El recurrente invoca en contra de la sentencia 
las causales primera y segunda de casación con
sagradas en los numerales 1 Q y 2<? del artículo 520 
del Código Judicial. 

Con respecto a la causal 21.' dice el recurrente 
que "el contrato de compraventa., la respuesta a 
la demanda y el contrato de mandato, demues
tran plenamente que el general Martínez, en el 
momento en que celebró el contrato, era dueño 
de un derecho de 45% del valor del bien oculto; 
que aportó ese derecho a la sociedad o que auto
rizó a sus mandatarios para que lo aportaran por 
valor recibido y que cumplió todas sus obligacio
nes de mandante, por lo cual. el Tribunal al fa
llar sobre esos hechos que no fueron objeto de la 
controversia o ·al tomarlos como base en su sen-
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tencia, incurrió en la causa.! de que trata el nu
meral 2<? del artículo 520 del C. J." , 

La Corte considera: 
El cargo :no es fundado. La sentencia de prime

ra instancia fue absolutoria para los demandados 
y la de segunda, se concretó a conformarla con la 
adición de declarar negadas tanto las súplicas 
principales como subsidiar'.as de la demanda y 
cuando la sentencia del Tribunal es absoluto
ria, no es generalmente procedente la causal de 
casación co.nS'istente en no estar la sentencia en 

-consonancia con las pretensiones deducidas por los 
litigantes, pues el fallo absolutorio que resuelve, 
c'omo ha acontecido en el caso de autos, todas las 
cuestiones <:ontenidas en la. demanda y su con
testación, guarda congruencia entre lo pedido 
y lo senten~~ado. Sobre este punto es constan
te y. uniforme la doctrina de la Corte. Además 
como la parte resolutiva de una sentencia es la 
que obliga, la que fija la~: relaciones jurídicas 
emanadas d.e ella entre los litigantes y como la 
parte motiva es la base de la resolutiva y sirve 
para su interpretación, quie:·e ello decir que si en 
la motivación del fallo ha habido errónea apre-

. ciación de :tos hechos por falta de estimación de 
las pruebas, con lo cual se :.1a producido la v.iola
ción de !9. :ley sustantiva, la causal de casación 
por este mctivo, no es ·la consagrada en el nume
ral 2<? del utículo 520 citado, ·sino otra muy dis
tinta. 

No se admite el cargo. 
Con fundamento en la causal primera de casa

ción de que trata el numeral 1 <? del artículo 520 
del Código. Judicial, el •recurrente formula los si
guientes cargos contra la sentencia: 

A) Afirma el 1·ecurrente que el Tribunal incu
rrió en erro,r de hecho que apa~ece de modo evi
dente en los· autos, e infringió directamente, por 
no haberlos aplicado al caso del pleito, debiendo 
hacerlo, los artículos 1501, 1530 y 1618 del Código 
Civil, sobre lo cual dice que un contrato de "com
praventa es o no condicional, <::J.lando la transmi
sión del todo o de parte del derecho de dominio 
de la cosa que se pretende enajenar, o .cuando el 
pago de la :;otalidad o de parte del precio, depen
de o no de una condición; que el Tribunal estimó 
que el contrato de compraventa de las diez uni
dades a que se refiere la litis "es sin sujeción a 
condición''; que en la cláusula tercera del con
trato de compraventa, que allí transcribe, "la pa
labra 'si', dice con clai'idad meridiana que el pago, 
o ia exister.,cia de las nueve décimas partes del 
precio estipulado, de acuerdo con la intención 
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-claramente manifestada por los contratantes, de-· 
pendía de que se constituyera o no la sociedad, es 
decir, de un hecho futuro e incierto y por ende 
de una· condición y de ello deduce que el Tribunal 
apreció erróneamente la prueba proveniente de la 
cláusula citada,_por haber tenido en cuenta una 
parte y no la totalidad de ella, incurriendo en la 
violación indicada; 

B) Sostiene que el Tribunal al qecidir que el 
contrato sobre. que versa esta controversia es 
puro, simple y sin condición, fallando adversa
mente el pleito para eJ. demandante, como conse
cuencia de esa decisión, interpretó erróneamente 
o no tuvo en cuenta toda la parte de las cláusu
las segunda y tercera del 'c'ontrato, según el cual 
el precio no e~ la cantidad de $ 1.500 sino la de 
$ 20.000, cuya existencia dependía en su inmensa 
mayoría de que se constituyera o no la sociedad 
exploradora y explotad.m;a del predio "Santiago 
de las Atalayas y Pueblo Viejo del Cusiana" 'y que 
con esá' inte.rpretación estarían de más todas las 
partes- de la cláu'sula mencionada que ,;e refie- . 

·re a los $ 18.000 y que' por virtud de ella el Tri
buné:l incurrió en error de hecho manifiesto o in
iringió directamente, por no haberlo aplicado al 
caso del pleito, debiendo hacerlo, el artículo 1620 
del Código Civil. 

C) Alega que de todo. lo expuesto antes se de
duce que la efectividad de la inmensa mayoría 
del precio dependía de una condición suspensiva; 
la constitución de 1? scciedad; que las -circunstan
cias requeridas ccmo eje cargo de Martínez L. para 
la formación de dicha sociedad fueron cumplidas 
por él; que el Tribunal, en parte por no haber 
ap;,·eciado y en parte por haber apreciado erró
neamente él documento en que -consta el contrato, 
la respuesta dada a la demanda y la escritura 1 

1031, por la cual se celebró el ccntrato de man
dato entre Martíqez L. y los Pombo, afirmó que 
aquél no cumplió sus obligaciones de mandante, 
porque en el momento en que se celebró el con
Úato no era d'ueño de un derecho sino· de una ex
pectativa. Hace algunas alegaciones tendientes a 
demostrar el referido error y a fin de poner en 
claro el recl:lrrente que cumplió la totalidad de las 
obligaciones que le correspondían en su calidad 
de mandante, a efecto de constituir y organizar la 
aludida sociedad, y concluye sosteniendo que por 
razón de esos errores de hecho manifiestos en la 
apreciación de las 'pruebas mehcionadas, el Tri
bunal infringió directamente, -por no haberlo apli
cado al caso del pleito, debiendo hacerlo; el ar
tículo 26 de la 1Constitución NacionaL 
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D) Afirma que la condición suspensiva, a cuyo 
cumplimiento estaba sujeta la existencia de ·las 
nuéve décimas partes del precio, y por tanto, el 
precio mismo, era también potestativa mixta, pues 
su cumplimiento dependía. en el momento en que . 1 . 
se celebró la c0mpraventa de Martínez L. y en 
parte de quienes debían suscribir las acciones, y 
que una vez celebrado el contrato· de mandato, se 
verificó una novación, en virtud de la cual se ex
tinguió la obligación que tenía el recurrente de 
concurrir al cumplimiento de esa condición y se 
creó una obligación idéntica a' cargo de los deu
Cjores seii.ores Pombo; que el Tribunal no tuvo en 
ct<enta la cláusula del contrato que provee la or-. 
ganizadón y constitución de esa sociedad y que 
por no haber apreciado esas pruebas o pqr no ha
berlas interpr~Útdo sin error, incurrió en error de 
hecho evidente, y violó, por falta de aplicación, el 
artículo 1687 del C. C. 

E) Dice el recurrente que él cumplió con todas 
las obligaciones que adquirió por el contrato de 
mandato que consta en la escritura pública nú
mero 1031; que los Pombo no cumplieron las su
yas como mandatarios, pues ni hicieron las ges
tiones ni suministraron las sumas indispensables 
para que su labor tuviera éxito, de acuerdo con 
lo previsto en el contrato; que "los dbcumehto.:; 
que existen en el expediente comprueban el cum
I:limiento por parte del demandante, pero no exis
te la más' mínima prueba d~ que los mandatarios 
hayan hecho otro tanto"; que al proceder e:otos de 
tal manera hicieron imposible el cumplimiento de 
la condición de la cual dependía la existencia del 
precio o de su inmensa rriayoría y que po¡· tanto 
por ese motivo el "consen.timiento de Martinez 
carece de causa, lo que es lo mismo, carece de 
causa la obligación del vendedor", y que como 
"los contratos que careeen de a;guri.o de los re
quisitos esenciales exigidos por la ley, son abso

_lutamente nulos", el Tribunal al no declarar esa 
nulidad infringió directamen.te, por falta de apli
cación, los artí-culos 1740 y 1741 del Código Civil. 

Se considera: ' 
En el orden en que han sido formulados I:Or el 

recurrente procede la Corte a considerar ;os -car
gos cuya síntesis acaba-de ha;eerse. 

A) La primera ·causal de casación, muy de 
acuerdo con la índole y naturaleza de este recur
so, requiere que la violación de la ley recaiga so
bre preceptos sustantivos. Estos preceptos, como 
lo ha di-cho la Corte en repetidas ocasiones, son 
aquellos que establecen los derechos y cbligacio
nes de las personas y que están consagrados in-
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distintamente en los diferen~tes códigos de la Na
ción. Las disposiciones de los artículos 1501, 1530 
y 1618 del Código Civil, que el recurrente señala 
en este cargo como violados por el Tribunal, no 
dan base po,r sí solos al recurso de casación, por~ 
que tales preceptos no consagran derechos ni obli
gaciones. En efecto el artículo 1501 se concreta a 
establecer que en cada contrato se distinguen las 
cosas que son de su esencia, las que son de su na
turaleza y las puramente accidentales y a definir · 
qué se entiende por unas y otras. Él artículo 1530, 
se circunscribe a definir lo que se entiende por 
obligación condicional y el 1618, contiene uria de 
las reglas de la interpretación de los contratos; 
pero ninguno de ellos constituy.e un precepto sus
tantivo en el sentido antes mencionado, requerido 
para la prosper~dad de una acusación cuando se 
invoca la primera de las causales de casación. 

No es admisible el cargo. 
B) Es también improcedente este cargo, porque 

le son igualmente aplicables las mismas razones 
expuestas para no admitir el precedente, pues el 
recurrente señala como violado, por falta de apli
cación,' el artículo 1620 del Código Civil, que con
tiene también una regla de interpretación de los 
contratos, y que no otorga, por consiguiente, de
rechos para las personas. Sobre este preciso texto 
legal ha dicho la Corte: "Las disposiciones de los 
artículos 1618 y 1620 a 1625 del Código Civil, que 
el recurrente señala como violadas por el Tribu
nal, no dan base, como jurisprudencialmente lo 
tiene establecido la Corte, al 'recurso de casación 
por el motivo primero del artículo 520, porque 
tales preceptos no consagran derechos y contienen 
simplemente reglas o consejos para una acertada 
interpretación contractual en busca de la verda
dera intención de las partes que es la norma pre
dominante, en forma que a su quebranto no pue
de llegarse sino a t-ravés del desconocimiento de 
otros textos de la ley". (Casación, 16 de octubre 
de 1943; G. J. Nos. 2001 a 2005, pág. 211). 

No prospera, por tanto, el cargo. 
C) La di~posición que se cita como violada por 

falta de aplicación y a través de. los errores de 
hecho que se imputan al sentenciador, es el ar
tículo 26 de la Constitución Nacional; pero no· 
dice el recurrente si ese texto corresponde a la 
anterior o a la actual codificación constitucional. 
Si ha querido referirse a ésta, es claro que· el que
branto de esa norma podría dar lugar en su caso 
a la nul.idad de la actuación,· pero alegada dentro 
de la causal 6l1- de casación, de que trata el. ar
tículo 520 del Código Judicial, mas no, con fun-
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damento en la 1 '\ que es la que aquí se ha invo
cado. Por e:>te error de técnica se destaca la im
procedencia del cargo. Ahora, si se ha querido in
vocar la codificación anterio:: a la vigente, es pre
ciso observar que el citado artículo 26 consagra 
en sus distintos incisos varios principios relacio
nadospero diferentes entre :;í, a saber: por el pri
mero de ellos, se garantiza la propiedad privada 
y los demás derechos adquiridos con justo título 
con arreglo .. a 1as leyes civiles y se establece la 
primacía de la utilidad pública o del interés so
cial sobre . e:l interés ·privado; por el segundo, se 
·reconoce que la propiedad es una ft¡nción social 
que implica obligaciones; 'por el tercero, se pres
cribe en qué casos y conctkión puede haber ex
propiación; :y en el cuarto, se confiere una facul
tad al legislador para determinar,· por razones de 
equidad, los casos de expropiación en que no haya 
lugar a indemnización. No dice el recurrente, 
como era su deber hacerlo, cuál de estos princi
pios es el q·.1ebrantado. por la sentencia y el con
cepto ~n que lo ha sido, y esta sola omisión se 
opone a la prosperidad del eargo. 

Además sabido es que la parte resolutiva del 
fallo es la que fija las relaciones jurídicas de los 
litigantes en relación con el pleito, y si se com-' 
paran las peticiones principales y subsidiar'ias de 
la demanda, arriba ,transcritas, con la parte reso
lutiva de la sentencia del Tribunal en que se ab
solvió a los demandados de los cargos que en su 
cont:a se le había ívrmulado, se ·comprende fácil
mente que l.a decisión del sentenciador no desco
noce iü vulnera el derecho adquirido que el de
mandante dice tener por-cc.ncepto de su partici
pación acordada con el Gobierno sobre denuncio 
y restitución del bien oculto antes mencionado, 
porque en relación con este punto nada se decidió 
en la sentencia. Bien es verdad que en la parte 
motiva el Tribunal hace algunas consideraciones 
sobre que el recurrente al momento de la cele
bración del contrato de 21 de mayo no tenía sino 
una expectativa sobre el bien denunciado como 
oculto, porque el juicio sobre restitución del mís
m~ ál patrimonio nacional no se había concluído 
para·ese entonces ni el demandante había recibi
do su participación del 45 o/c y . tales consideracio
nes las tuvo en cuenta el Tribunal· pa.ra determi
nar cuál había sido el objeto del contrato referi
do, empero ellas no lo condujeron a decidir, como 
no decidió, en la· parte resolutiva en forma favo
rable o adversa para el derecho adquirido que el 
recurrente ~;ostiene le asiste. 

Si, pues, de la resolución proferida por el sen-
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tenciador no se desprende en forma alguna el 
quebranto del artículo 26 de la ConstituCión, el 
cargo es improcedente. , 

D) Este cargo es inTficaz, porque no se ajusta 
a la técnica de la casación por las siguientes ra
zones: primera, porque no expresa el pasaje o las 
conclusiones de la sentencia contra los cuales se 
endereza; segunda, porqu& imputa al Tribunal 
error de hecho por falta-de apreciación de la cláu
sula del contrato de 21 de mayo de 1927, que pre
vé la organización y constitución de la sociedad 
explotado.ra de los terrenos denominados "San

"tiago,de las Atalayas'' y "Pueblo Viejo del Cusia
na" y del contrato de mandato de que trata la 
escritura número 1031 de 28 de mayo de 1927, y 

está visto por las transcripciones que de los con
siderandos de la sentencia se hicieron ar.riba, que 

. el Tribunal sí tuvo en cuenta los referidos ele
mentes probatorios y que con base en ellos de
dujo las conclusiones que también se sintetizaron; 
tercera, po·rque el recurrente se limita a decir que 
el Tribunal incurrió en error de hecho evidente 
en la apreciación de las pruebas "por no haberlas 
interpretado sin error" y sabido es que conforme 
al numeral 1<? del artículo 520 del Código Judi
cial, no basta alegar dicho error sino que es nece
sario demostrarlo ,al mismo tiempo, y el recurren-· 
te no hace esa demostración. 

. De otro la<;io, no sobra advertir.que. el mandato 
de que habla la escritura número 1031 citada, se 
les confirió a lus Pombo para que en nombre y 
representación de Martínez L. constituyeran y 
organizaran la sociedad exploradora de los men
cionados terrenos; es decir, que los Pombo obra
rían como l!landatarios de aquél, ejecutando en 
su nombre una obligación· propia de éste. Por 
consiguiente si el recurrente reconoce que con
forme al.contrato de 21 de mayo de 1927 corría a 
su cargo la obligación de constituir dicha socie
dad y si en el mandato esa misma obligación de
bía cump!i.rse por los mandatarios en nombre de 
él, es claro que el mandato- no ..,introdujo nova~ 
ción alguna por este aspecto a la primitiva obli
gación. ·Si los mandatarios no cumplieron opor
tunamente con el encargo que habían recibido y 
aceptado, otras son las consecuencias jurídicas 
que de ello. se desprende. 

No prospera el cargo. 
E) El cargo no -es eficaz. El s.ente&iador ex

puso con toda claridad, como atrás se vio al hacer 
la síntesis de los considerandos de la sentencia, 
las razones en virtud de las cuales debían negarse 
las súplicas principales de la demanda encamina-
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das a que se declarase la nulidad del contrato 
contenido en el documento de 21 de mayo de 1927, 
y en el ca:-go que se considera, encaminado a esa. 
misma finalidad, no se ataca ninguno de los fun
damentos del fallo invo~ados ~on aquel propósi
to, y sin atacarlos ni quebrarlos, no es dable en 
casación llegar a una conclusión contraria, bus

·cada por otros aspectos. 
De otro lado, en las súplicas principales, pri

mera y segunda de la demanda, propuesta ésta 
como consecuencia de aquélla, se pidió la decla
ratoria de nulidad por cuanto la "cesión no fue 
hecha en la forma prescrita por'la ley para estos 
casos ni se cumplieron cuando ella se hizo los re
quisitos indispensables para que tenga eficacia 
jurídica"; es· decir, que la nulidad se hace depen
der de circunstancias o hechos coetáneos con la 
celebración del contrato y en el cq.rgo que se es~ 
tudia se hace derivar esa nulidad de hechos pos
terio!·es al contrato, como son el incumplimiento 
que· el recurrente le imputa a los demandados de 
sus obligaCiones como· mandatarios, y ello deja 
ver con toda claridad la improcedencia qe la ale
gación del recuroente, que es contraria a la regla 
que contiene el inciso final del artículo 471 del 
Código Judicial, según la cual las sentencias de
ben estar "en consonancia con las demandas y de
más pretensiones oportunamente·- deducidas· por 
las partes". Por último, si los demandados, que 
en el caso de esta demanda habrfa que t'eputa• 
como deudores, ejecutaron hechos que hicieron 
irripos!ble el -;;umplimiento de la condición a que 
el cargo se refiere, en ese evento la consecuencia 
que de ello se desprendería no sería en ningún 
caso la nulidad del contrato, sino otra totalmente 
distinta .. 

En consecuencia, no prospera el cargp. 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 

Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la RepúbÍica de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 
diez y cY::ho· de diciembre de mil novecientos cua
renta y cuatro, dictada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en el presente 
juicio. 

Condénase en costas al recurrente. 
Publíquese, cópiese, noti:fíquese, insértese en la 

GACE.TA JUDICIAL y devuélvase en su oportu
nidad. 

Arturo 'll.'apias Pilonieta-l?edro Castillo Pineda. 
Ricardo Jll[inestrosa Daza-José Antonio Montalvo. 
.I!Iernán Salamanca-Manuel José Vargas-Emilio 
Prieto lB!., Oficial mayor en propiedad. 
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AOCWN PAJRA EL PAGO DE UNA SUMA DE PJESOS.-'ll'JECNKCA ])JE CASACJION. 

ll.-lEn casación no es sufieiénte expresar 
que tal o c.ual disposición ha sido violada y 
extenderse en razonamientos probatorics de 
carácter general alrededor del alcance de las 
disposiciones analizadas. !Con ello se habrá 
hecho un alegato de instancia, mas no una 
demanda de casación. IT..a técnica de este re
curso exige que, además de· citar las dispo
sicones violadas, se puntualice claramente 
el concepto en que lo hayan'sido y la clase 
de error en que hubiere incurrido el tribu
nal, de derecho o de lb.echo, y en este último __ 
caso al través de qué apreciación y con rela
ción a cuál elemento procesal se cometiera. 

2.-Es sabido que las providencias de so
breseimiento apenas est:ttuyen sobre la in
existencia del delito qut~ se investiga o so
bre la ausencia de pruebas de la responsa
bmdad del acusado, y qne en consecuencia 
las cuestiones sobre propiedad Jes son ajenas. 
Pueden, claro, éstas tratar y .razonar respec
to de ellas en cierta clase de investigacio
nes, como antecedentes y fundamento para 
la definición de lo qne es propio y exclusi
vo del juez pe~al, pero el concepto que éste 
emita no prejuzga ni compromete la ·cuestión 
civil 11orque la decisión concreta y defini
tiva • respecto a quién pertenece un bien es 
del resorte del juez cñvin. 

Gorte Suprema de Justicia.-Sala de Casélleión · Ci
viL--Bogotá, abr~l veintiséis de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias .Pilonieta) 

En recurso de casación viene a la Corte la sen
tencia pronunciada por el tribunal superior del 
distrito judicial de Bogotá en la segunda instancia 
del juicio civil ordinario de Elíseo Cruz R. contra 
José Gregario Baquero y otros, en calidad de re
presentantes de la sociedad conyugal .que forma" 
ron Timoteo Baquero y Angelina Guerrero de 
Baquero, ya fallecidos, y herederos de éstos, para 
obtener el pago del valor de unos materiales de 
hierro. 

Concretamente la demanda inicial del pleito se 
funda en que en el año de 1923 Elíseo Cruz le 
compró a :Roberto Bonnet, y éste le entregó la 
lista de materiales de hierro enumerados en el 
libelo; estaéido el primero en posesión tranquila 
de esos elementos, el segundo fraguó con Timoteo 
Baquero un contrato de compra-v~nta de los mis-. 
mos y otros elementos, que hicieron constar en 
escritura pública N<? 1517 de 29 de agosto de 1924, 
otorgada en la notaría tercera de Bogotá, la cual 
tuvo por ~.nica finalidad arrebatarle a CDJz lo 
que había comprado; después Baquero puso un 
denuncio criminal contra Cruz. atribuyéndole el 
delito de abuso de confianza, y en ~sa investiga
ción se secuestraron los enseres enuhciados, los 
cuales tenia Cruz parte en el munic¡jpio de Oro
cué y parte en Puerto Barrigón, murlicipio de Vi
llavicencio, y de esta ·manera se le arrebató la 
posesión; co:cno consta en diligencia ektendida por 
el alcalde ele Villavicencio en Puerto Barrigón, 
Timoteo Baquero se constituyó fiadof del secues
tre Rogelio Hernández, y luego se a9ropió de las 
cosas que l:.abían sido secuestradas, disponiendo \ 
de ellas, según lo confesó en diligen{!ia de 14 de 
diciembre de 1929; la investigación a que dio lu
gar el denundo de Baquero fue fallada por el 
juez primero superior de S:on.ta Rosa de Viterbo, 
en providencia· confirmada por el t*bunal, pro
videncias en las cuales se sobreseyó definitivamen
te en favor del denunciado y se dispuso ademá's 

' levantar el depósito de los :cnateriales, los cuáles 
no le fueron devueltos a Cruz, porque Timoteo Ba
quero dispuso de ellos, por lo cual es responsable 
de su valor; cuando se le arrebataron los ma~eria
les a Cruz los tenía Ya vendidos al dqctor Ruper
to Mela, por la suma de·cuatro mil p~sos, negocio 
que no pudo efectuar; cuando Timoteo Baquero se 
adueñó de los materiales estéba ·casadp con Ange
lina Guerrero de Baquero, y son here~eros de am-· 
bos los demandados. 

En estos hechos se apoyar.. las peticiones de la 
demanda. En la primera se solicita que la socie·

. dad conyugal de Timo te o Baquero con Angelina 
Guerrero, o ¡:us herederos, sean condenados a pa
garle a Cruz el "valor comercial actual de los 
materiales que quedaron enumerados eri el hecho 
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primero de esta demanda, o sea la suma de diez 
mil pesos, o bien la suma de cuatro mil pesos en 
que yo los tenía vendidos al doctor Ruperto Me-

. lo". Y en la segunda que los mismos demandados 
"deben pagarme el valor de los perjuicios que me 
causó Timoteo Baquero al vender los materiales 
que no eran suyos y a sabiendas de que eran 
míos ... " 

En derecho el demandante invocó los artícu~os 
955, 946, 947, 950 y 952, relativos a la acción rei
vindicatoria. 
'Dice el tribunal en la sentencia, en síntesis, y 

dando la razón que lo llevó a confirmar la abso
lución que impartió el jtizgado de primera ins
tancia, que el "demandante como único título os
tenta los autos de sobreseimiento dictados por el 
juez 19 Superior de Sa,nta Rosa. de Vi.terbo con
firmados por' el tribunal, superior ... 

... Como consecuencia de! sobreseimiento el_ 
juez ordenó levantar el secuestro y citar al se
cuestre señor Rogelio Hernández y su fiador se
ñor Timoteo Baquero. Es pertinente advertir que 
éste respondía de las obligaciones de aquél con 
una caución de $ 500. . . Es indiscutible q]le la 
sentencia penal reconoce la propiedad de Elíseo 
Cruz sobre varios de los artículos 'que fueron ob
jeto de la diligencia, pero esa sentencia no venía 
a decidir la cuestión civil de propiedad, como lo 
dice el mismo fallo; la cuestión de propiedad es 
una cuestión civil. . . La acción en el presente 
caso no se intenta contra el depositario. El señor 
Baquero 'cp la diligencia que se dejó transcrita, 
sostiene que es dueño de los enseres cuya entrega 
se le exigía, no fue a él que se' entregaron, y 

'sostiene que es dueño porque el señor juez de Oro
cué le hizo entrega en tal carácter. Por lo tanto 
debe considerarse como un poseedor, y para que 
triunfe la acción del actor debe demostrar en el 
juicio civil un derecho más caracterizado que el 
del demandado. No lo ha demostrado de las prue
bas que ha presentado, por tanto, no puede pros
perar la' acción. Solamente si hubiera demostrado 
esto habría que entrar a estudiar si puede pros
perar la acción que ·intenta basado en el artículo 
955 del código civil, para que quien enajenó la 
cosa restituya lo que recibió por ella, siempre que 

. por haberla epajenado · se haya hecho imposible 
, o difí~il su persecución; y ·si la enajenó a sa
biendas de que era ajena para la indemnización 
de todo perjuicio. Para que prospere esta acción 
se debe demostrar además: que el poseedor temía 
que se le demandara el dominio y para evitar es
tp la enajenó a otro con quien el pleito sería más 

difícil. En el caso presente no se nota este temor 
de parte del actor ya que el señor Baquero ma
nifestó el 14 de diciembre de ·1929 ser dueño de 
los enseres materia de este pleito y sólo se incoó 
esta acción reivindicatoria el 30 de octubre de 1942, 
es decir, doce años después de tener la posesión 
el señor Baquero y ya una vez muerto éste. Si 
la ·enajenación la hizo el poseedor de mala fe, 'es 
decir, para evitar la persecución de la cosa, el reí
vindicador tiene que probar esta mala fe para que 
el poseedor tenga que indemnizarlo de todo per
j,uicio; nada de esto probó el actor''. 

La notificaci<?n del levantamiento del . secues
tro en el juicio criminal ·seguido contra Eliseo 
Cruz, hecha a Timoteo Baquero, como fiador del 
.oecuestre señor Rogelio Hernández, pieza a que 
alude la sentencia, dice lo siguiente: "En Villa
vicencio a 14 de diciembre de 1929, notifiqué per
sonalmente las pi~zas anteriores que forman este· 
exhorto, al señor Timoteo Baquero, impuesto fir-· 
ma diciendo que s.i_endo alcalde el señor Carlos· 
Turriago en esta ciudad y secretario Luis M. Cas
tro, le avisaron al señor Baquero qué tenían que 
ir a hacer dos diligencias al Puerto de Barrigón~ 
una civil y otra criminal; que la civil era para en
tregarle al señor Baquero todos los materiales de 
zinc, hierro, etc., de que hablan las anteriores 
diligencias sin dar fianza ni aseguro ninguno por 
tener orden del juez del circuito de Orocué para 
hac'etle la entrega en esa forma como legítimo 
dueño como consta en la escritura que está en el 
juicio en Santa Ro~a de Viterbo, y al efecto le 
hicieron la entrega de tales materiales y en tal 
virtud dispuso de ellos Timoteo Baquero. Firmado, 
Luis Antonio Pardo". 

JEL recurso de casación 
1 

El recurrente acogiéndose a la causal primera• 
de casación formula los siguentes cargos contra la 
sentencia del tribunal: 

l.-Violación de los artículos 66, 1768 del có
digo civil, 473, 660 y 661 del cód~go judicial. 

Se alegé\: Timoteo Baquero inició ante ·la auto-. 
ridad correspondiente contra Elíseo Cruz una ac-· 
ción penal y eJ fundamento de ella consistió en 
que este último había dispuesto de los materiales . 
de una casa de hierro de propiedad del primero. 
La a\!toridad penal investigó el hecho denunciado. 
y lo juzgó, declarando a Cruz inocente del hecho 
que se le atribuía, porque este último demostró 
que las cosas a las cuales se refería Tirrioteo Ba
quero no eran de propiedad del denuncia_nte sino 
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de la propiedad exclusiva de Cruz, y esta demos
tación la aceptó el juez superior de Santa Rosa· y 

por eso sobreseyó definitivamente a favor del acu
sado. Ese sobreseimiento es cosa juzgada al tenor 
de lo que establecía entonces el artículo 33 de la 
ley 104 .de 1922. La presunción de verdad que en
vuelve la cosa juzgada obliga a toda autoridad, y 
por lo mismo el tribunal de Bogotá debió aceptar 
como resuelta en forma definitiva la cuestión so-· 
bre propiedad de los materiales que Ti.moteo Ba
quero pretendió discutirle a Eliseo Cruz en la ac
ción penal, y como no lo hizo quebrantó las dis
posiciones legales citadas. 

2<? ·Violación del artículo 955 del código civil en 
armonía con las ·demás disposiciones reglamen
tarias del derecho de dominio. 

Se alega: El pensamiento del tribunal es con
tradictorio, porque de una parte acepta que la jus:. 
ticia penal reconoció la propiedad de Elíseo Cruz; 
y por otra parte niega eficacia a ese reconocimien
to judicial. Con lo cual el tribunal incurrió en 
un grave error de derecho en la apreciación de 
ias pruebas, que lo llevó a violar el artículo 955 
del código civil. 

3<? Violación de los artículos 1758, 1759 y 1765 
del código civil y 632 del código judicial. 

Se alega: Las disposiciones legales citadas esta
blecE(n que el contenido de documentos públicos o 
auténticos es plena prueba ante cualquier funcio
nario o autoridad; en este caso la cuestión sobre 
propiedad fue expresamente decidida o reconocida 
por la justicia penal, .luego el tribunal de Bogotá 
debió aceptar como prueba el contenido de tales 
documentos. Y al no hacerlo así incurrió en error 
de derecho. 

4<> Violación de los artículos 762, 775 y 786 en 
relación con el 22'l3 y siguientes del código civil. 

Se alega: El tribunal al reconocer en su fallo 
que Timoteo B¡iquero tenía a su favor, cuando 
dispuso de los materiales, la presunción que con
sagra el artículo 762 del código civil, hizo una in
debida aplicación de esta disposición y quebran
tó las otras norrrias legales citadas. El procedi
miento ae Timoteo Baquero al disponer de cosas 
que estaba obligado a restituir por orden de la jus
ticia, fue hasta delictuoso, y sin embargo, el tri
bunal ve en ese procedimiento un acto capaz de 
producirle una situación jurídica favorable. 

5<? Violación de los artículos 768 y 769 del código 
civil. 

Se alega: El tribunal sostiene. que Timoteo Ba
quero tenía la posesión material de las cosas que 
vendió, de buena fe, y al hacer esta afirmación 
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contraría el tenor claro óel artículo 769 citado, 
conforme al cual la buena fe se presume excepto 
en los casos en que la ley establece la presunción 
contraria; y como claramente lo. dice el numeral 
3<? del artkulo 2531 de la obra citada, la existen
de un título de mera tenencia, en quien pretende 
el carácter de poseedor, hace presumir la mala fe, 
y en este caso está acred:tado que Timoteo Ba
quero sabía que las cosas de que dispuso estaban 
secuestradas por la justicia, pues él estaba obli· 
gad;; a re;:;ponder junto con Rogelio Hernández 
del secuestro. 

6<? Vióladón del artículo 1769 del código civil y 
606 del código judicial. 

Se aleg<~: Las disposiciones citadas establecen 
que la confesión es plena prueba contra quien 
la hace, y el articulo 609 del código judicial agre
ga, que la modificación de una confesión debe ser 
establecida por quien pretende aprovecharse de 
ella. En este caso como <:onsta de la diligencia 
extendida el día 14 de diciembre de 1929, Timo
tea Baquero confesó que los materiales de zinc y 
hierro entregados a Rogelio Hernández bajo la 
garantía d'~l mismo Baquem, .éste los vendió, lue
go esa confesión es plena prueba contra él sobre: 
el hQcho ele haber dispuesto de cosas que no le 
pertenecía:él. 

7'> ~ueva violación del artículo 955 del código 
civil. ' 

Se alega: La consecuencia lógica del seguimien
to del juicio penal y la manera como éste conclu
yó, ordenando la entrega a Eliseo Cruz de.Jos ma
teriales que le habían sido arrebatados,j entrega 
que no se pudo cumplir porque Timoteo Baquero 
dispuso indebidamente de dichos materiales es la 
prosperidad de la acción instaurada, de conformi
dad con lo dispuesto en el artículo 955 citado. Pe· 
ro el tribunal rechaza la acción, porque su fallo 
hace un estudio errado de todos los elementos de 
prueba agregados al expediente, desnaturalizán
dolos, cuando al contrario establecen plenamente 
todos los elementos de la acción propuesta. 

Motivos de la Corte 

Salvo el cargo tercero, en los demás hay mani
fiesta deficiencia en su fo1·mulación, pues aunque 
se citan disposiciones corno violadas por el sen
tenciador, sin embargo. no se concreta ni deter
mina con la precisión que la índole de este re
curso exige, el concepto ,;m que haya sido que
brantada 1a ley ni la pnl.·eba o pruebas errónea
mente apreciadas. 



G&<OIE'll'& 

En casación no es suficiente expresar que tal 
o cual disposición ha sido violada y extenderse 
en razonamientos alrededor del alcance de las dis
posiciones en anál_is.is probatorios de carácter ge
neral. Con ello se habrá he<:ho un alegato de 
instancia, mas no una demanda de casación. La 
técnica en este recurso exige que además de citar 
las disposiciones violadas, se 'puntualice claramen
te el concepto en que lo hayan sido, y la clase de 
error en que hubiere incurrido el tribunal, de de~ 
recho o de hecho, y en este último caso al través · 
de qué apreciación y ccin relación a cuál elemen
to procesal se cometiera. 

Por ello es doctrina uniforme y reiterada de 
la Corte la de que "aunque el recurrente cite mu
chas disposiciones como violadas por la sentencia 
para justificar por cie'rto motivo la primera cau
sal, si el recurrente no dice como hayan· sido vio
ladas, o el concepto en. que lo fueran, ni si la 
violación es directa o indirecta, o emanada de 
una mala apreciación de determinadas pruebas, 
la' Corte prescinde de considerarlo,· porque ella 
no puede suplir de oficio. las omisiones del recu
rrente". (Jprisprudencia de la Corte Súprema de 
Justicia, tomo 39, N<? 612). 

El cargo tercero, habla de que el tribunal inci: 
dió en error de derecho al dejar de apreciar las 
providencias de la justicia penal como prueba de 
la propiedad, contra lo preceptuado en los ar
tículos 1758, 1759 y 1765 del código civil, disposi
ciones que por ello resultaron infringidas. 

Pero no hay tal violación .de las disposiciones 
aludidas, pues el tribunal 'estuvo lejos de menos
preciar las copias traídas al proceso de !as pro- , 
videncias penales del juez y tribunal de Santa 
Rosa, ·en calidad de instrumentos públicos. Las 
apreció como tales, y solamente desconoció que 
hubieran decidido la cuestión de propiedad.· De 
haber decidido efectivamente tales providencias 
la cuestión propiedad, el cargo también éstaría 
mal .formulado, en razón de que las disposiciones 
infringidas no serían las citadas sino las perti
nentes que estatuyen sobre la fuerza de la cosa 
juzgada. 

. ' Pero pre~indiendo de estos reparos técnicos, 
suficientes por sí solos para impedir -la prospe
ridad del cargo, la cual tampoco encuentra que el 
tribunal haya cometido ningún error dejado de 
ver en las decisiones del juez y del tribunal de 
Santa Rosa de Viterbo, juzgamiento sobre la pro
piedad de los materiales de hierro reClamados en 
~te juicio civil por don Elíseo Cruz. 
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Es sabido, eri efecto, que las providencias de 
sobreseimiento apenas estatuyen sobre la inexis
tencia del delito que se investiga o sobre la au
sencia de pruebas de la responsabilidad del acu
sado, y que en consecuencia las cuestiones sobre 
propiedad le son ajenas. Pueden, claro, éstas tratar 
y razonar respecto de ellas en cierta clase de in
vestigaciones, como antecedentes y fundamento 
para la definición de lo que es propio y exclusivo 
del juez penal, pero el concepto que éste emita 
no prejuzga ni compromete la cuestión civil, por
que la decisión concreta y definitiva respecto a 
quién pertenece un. bien es del resorte del juez 
civil. 

Tal es la tesis del sentenciador. Por eso en pá
rrafo a que el recurrente alude, pretendiendo ex
,hiqir allí· la prueba de ·un concepto errado, cuan
do es al contrario la expresión de sana y jurídica 
idea, dice: " ... esa sentencia (la penal) no ve
nía ·a decidir la cuestión civil de propiedad, como 
lo dice el mismo fallo; la cuestión de propiedad 
es una cuestión civil". 

Y efectivamente, los autos de sobreseimiento no 
sólo se abstuvieron, como correspondía, de de: 
clarar al denunciante o al sindicado dueño de las 
cosas en disputa, sino que clara, explícitamente 
remitieron la solución de ese punto a la jurisdi
ción competente. El ju~z superior se expresó así: 
"En resumen se tiene que aquí, en este caso de 
autos no puede existir infracción· de disposición 
del código de penas sino que el campo solamente 
es propicio para acciones civiles, esto es, no hay 
existencia de ningún delito y por tanto no compe
te a Elíseo Cruz responsabilidad criminal de nin
gún género". El tribunal, por su parte, dijo esto: 
"De modo manifiesto se revela en las piezas del 
expediente que se trata de un asunto cuya reso
luCión compete de modo exclusivo a las autorida
des judiciales del orden civil y que el denuncio 
carece por lo mismo de todo fundamento".· 

De manera que el tribunal apreció en su verda
dero y real valor las providencias de sobreseí-

. miento en favor de don Elíseo Cruz, pues definir 
que éste no es autor del de abuso de confianza que 
tuviera como objetivo la apreciación indebida de 
unos elementos, no es definir que éste sea duepo 
de esos mismos elementos. Se concibe que. sin ser 
dueño Elíseo Cruz de los elementos que reclama 
en este juic'io, la retención que éste hiciera de ellos 
y que ocasionó el denuncio criminalde don Timo
tea Baquero, no constituyera hecho criminoso de 
abuso de confianza, el cual supone dolo en el agen
te. Los jueces penales decidieron que no existía 
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dolo. Nada más. Sus fallos obligan en este sentido. 
La cuestión de propiedad está sin juzgar. Y aun
que emitieran conceptos favorables a que la pro
piedad de los elementos secuestrados en poder del 
secuestre Rogelio Hernández corresponde a Cruz, 
ello no vincula a los ·jueces civiles, comoquiera 
que éstos reconocerán tal propiedad en tanto esté 
acreditada en este juicio, no por los conceptos que 
anticiparan los jueces penales, sino por las com
probaciones que aquí se hayan allegado. 

De consiguiente es infundada la acusación de 
error de derecho .en la apreciación de las provi
dencias de la justicia penal. 

En el caso del numeral segundo se habla de error 
en la apreciación de las pruebas, y quebranto por 
este aspecto del artículo 955 del código civil. 

El cargo se invalidó por cuanto no puntualiza 
la prueba mal apreciada. Mas si el actor ha que
rido referirse a las 'providencias de la justicia pe
nal, el punto quedó arriba aclarado. 

Y si quiso referirse a la diligencia de notifica
ción a Timoteo Baquero del levantamiénto del se
cuestro, tampoco prospera la acusación. En la 
apreciación de esa diligencia no hay error de de
recho, p11es el juzgador le ha dado el valor pro
batorio que en la ley le corresponde, de insttu
mento destinado a comprobar que el secuestro se 
levantó'. Pero per se y de acuerdo con la ley el 
acta no está destinada a comprobar propiedad. De 
consiguiente si habiendo ~n esa acta constancia de 
algún hecho de donde pudiera inferirse la pro
piedad en favor de Cruz, que el tribunal dejó de 
advertir, el error en la apreciación no sería de 
derecho sino de hecho, qÚe no es la acusación ,pro
puesta. La Corte no podría cambiar los términos 
de la acusación, 

Sin embargo, por abundar, no está demás ad
vertir que el acta sobre el levantamiento del de
pósito, en la cual el demandante ha creído en-

. contrar la prueba definitiva de que los oelemen-. 
tos reclamados le pertenecen, ninguna convicción 
aporta al respecto. Anteriormente se transcribió 
literalmente esa diligencia. Lo único importante 
de ella es la confesión de Timoteo Baquero de que 
él dispuso de los elementos que figuraban depo
sitados en el sumario por ser dueño de ellos en 
virtud de haberlos comprado y entregádoselos otro 
juez. La confesión de Baquero sirve para endere
zar contra él la acción de dominio;' en manera al
guna para comprobar plenamenté la prnpie"!ad que 
alega el demandante. Así lo estimó tam_bién el 

L 

tribunal. Apreciación correcta, exenta por lo tanto 
de error de llecho o de derecho. 

Por últimc, en calidad de razón subsidiaria en
camiil:ada a :1egar la acción, el trib.unal toma pie 
en el artkulo 955 del código civil, que consagra 
en favor del dueño de la cosa enajenada por otro, 
t:.na acción personal para la ::estitución de lo que 
éste haya recibido por ·ena, a·~ción que el tribunal 
e!'tima ser la ejercitada en la demanda, y sobre esa 
base concluy.:~ que en el presente caso se ha d~bido 
demostrar ademá~ que el señor Baquero, antiguc 
poseedor, enajenó la cosa con el fin de· eludir. el 
pleito y hacér más difícil la situación del señor 
Cruz. · 

Este conce¡:to del tribunal je suyo suficiente a 
sostener el fallo, está en ph, pues aun cuando el 
recurrente, según el cargo séptimo, acusa por vio
lación del articulo 955 -pero dejando de indicar 
a qué clase de violación se refiere si directa o in
directa, con lo ct.;,alla acusación es ya defectuosa-, 
el error del tribunal lo vuelve a encontrar en el 
alcance probatorio de los falles penales. Es deCir, 
repite la misma acusación fÓrmulada anteriormen
te, sin añadir· nad'a nuevo. 

Para que el co::1cepto antedicho del tribunal ca
yera, se requería que se hubiese formulado el res
pectivo cargo ele violación directa del artículo 955, 
y se hubiese demostrado que la interpretación que 
se le dio a este precepto lo desnaturaliza y dese 
virtúa. 

En suma es innecesario seguir agregando ·razo
nes. Las expuestas son suficientes a patentizar la 
ineficacia de los cargos de casaeión. 

Por lo expuesto la corte suprema, sala de casa
ción civil, adm:'.nistrando justicia en nombre de la 
república y po:r autoridad de 1~ ley, declara que 
NO CASA la :;entencia del tribunal superior de 
Bogotá, materia del recurso examinado. 

Las costas del recurso son d~ cargo de la parte 
recurrente. Tásense. 

Publíquese, cópiése, notifíquese e insértese en la 
GACETA JUDICIAL. 

Firmados: 

Arturo '.ll'api:t.!i lPilonieta.-lP'ev!ro Castmo ll"me· 
· da.-Ricardo JH!inestl!'osa JD>aza.-.'l'osé A.mtonio l.WO.Ill• 

taivo.-IBie111án Salamanca.-l.Wanuel Jfosé Vargas. 
Pedro JLeón Rim:ón., Secretario en propiedad. 
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ACCION DE INDJEMNliZAC!ON DE 'PERJUICIOS POR SUPUESTA IN:FRACC!ON 
DE UN CONTRATO.·- APJRECIAC][ON DE PRUEBAS . 

· l.-Como ha sostenido la. Corte en unifor
me y reiterada jurisprudencia, la errónea 
apreciación de pruebas judiciales no es por 
sí sola causal de casación, sino un medio por 
el cual puede llegarse al motivo que es la 
violación de ley sustantica. Cuando esta in
fracción se hace provenir de equivocada 
apreciación probatoria es necesario que Ja 
acusación no se detenga en el señalamiento 
y demostración d~l error, sino que es preci
so citar la ley sustantiva que se considera 
;nfringida y sin este complemento 1:~; acusa
ción queda a medio camino o inútil. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, veintiseis de abril de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Roberto Rodríguez R. compró a Enrique Baena 
Palacio, por medio del conocido sistema de clubs, 
con sorteos y pagos semanales, el billete' de lote
ría número 13502 del sorteo extra "Ciudad de 
N~iva", del cual ~e habí~ constituído depositario 
el Gerente de la Lotería del Huila en esta ciudad. 
Rodríguez cubrió con alguna anticipación el va
lor de las cuotas semanales ·correspondientes, lo 
que le daba derecho según el contrato a recibir 
del vendedor el resp.ectivo billete; pero ocurrió 
que la entrega convenida no se l~ llegó a hacer 
porque el billete mencionado fue remitido por la 
Gerencia de la Lotería a la Agencia de Barranca-
bermeja y vendido allá. , · 

Alegando esos antecedentes y además que el 
premio mayor qel sorteo extra referido corres
pondió al número 30882, cuya última cifra es igual 
a la del billete comprado y 'no entregado; que di
cho billete lo había pagado para obsequiárselo a 
su ahijada María Teresa Cifuentes Díaz, el día de 
su cumpleaños, y que a ésta, por intermedio de 
su padre legítimo Agustín A. Cifuentes le había . 
cedido todos los derechos que adquirió por medio 
del contrato de compraventa aludido, tanto Ro
dríguez como Cifuentes propusieron juicio ordi-

nario contra la "Sociedad Interdepartaméntal 
Mercantil, S. A.'', Administradora de la Lotería 
de la Beneficencia del Huila, en esta ciudad, re.: 
presentada por Enrique Andrade Isaza, para que 
en sentencia definitiva se le condenara al pago 
de la suma de diez mil pesos ($ 10.000.00), como 
perjuicios po,r el !_ncumpÍimento del contrato re
ferido y a las costas del JUICIO. 

Tramitado el pleito en debida forma el Juzgado 
del conocimiento que/lo fue el 89 Civil del Cir
cuito de Bogotá, lo decidió en sentencia de 27 d~· 

enero de 1944, en la cual resolvió: 
"19 La' Sociedad Interdepartamentai Mercantil 

incumplió el contrato número ''A. F. 02" del Club 
de BiUetes del Sorteo Extra "Ciudad de Neiva", 
de fecha marzo 12 de 1940, celebrado entre Ro
berto Rodríguez R. por una parte y J. Restrepo 
Robledo como agente del Club, ... por la otra. 

".2<.> Como consecuenCia ··de este incumplimiento, 
la referida Sociedad Interdepartamental Mercan

. t'i.l, S. A. ocasionó a Roberto Rodríguez R. perjui
cios materiales y morales .. 

"39 Agustín A .. Cifuentes es cesionario de "to
dos los derechos que el cedente adquirió en el 
contrato", incluyendo el derecho a reclamar ju
di<:ialmente y percibir los perjuicios que el in
cumplimiento del' contrato causare al cedente. 

"49 Condénase a _la "Sociedad Interdeparta
mental Mercantil'', sociedad anónima, a pagar a 
Agustín A. Cifu·entes los perjuicios ·materiales y 
morales a que se ha hecho referencia en el nu
meral 29 de la parte resolutiva. 

"La parte favorecida, al pedir el cumplimiento 
del fallo, hará una liquidación motivada y espe
cificada de tales perjuicios. 

"59 Se condena a la parte demandada al pago 
de las costas del juicio". 

Por recurso de apelación interpuesto por la 
parte demandada llegó el juicio al Tribunal Su
perior del Distrito ,Judicial de Bogotá y esta en-

. tidad, previo el trámite correspondiente, le puso 
fin a la segunda instanéia mediante la sentencia 
de 5 de mayo de 1945, por medio de la cual re-· 
vocó la apelada y en su lugar absolvió a la So
ciedad demandada de los cargos contenidos en la 
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demanda, condenando además a la parte actora 
a las-costas del juicio. 

En esa providencia el Tribunal después de hacer 
un relato de los antecedentes del pleito procedió 
a citar los documentos acompañados por el actol' 
a su demanda y en espe<;ial· los que obran a los 
folios 5, 6, 7 y 20 del cuaderno número 1 del ex
pediente y á resaltar los hechos que en ellos cons
tan. Luego se concretó al examen de la acción 
instaurada, citando las disposiciones legales que 
creyó pertinentes al caso del litigio, para dedr 
que la demanda instaurada versa sobre indemni
zación de p~rjuicios por incumplimiento del con
trato de compraventá de un billete de lotería, con 
fundamento en la culpa en que incurrió la partP. 
vendedora y que en tratándose de contratos bila
terales la culpa a cargo del deudor se presume, 
en caso de inejecución o mala ejecución de las 
prestaciones a que estaba obligado; pero que '' 
pesar de ello el acreedor para la prosperida,d de 
la acción está obligado a suministrar la prueba 
plena del daño, porqu-e éste no puede presumirse. 
Más adelante, después de hacer algunas conside
raciones sobre la naturaleza del contrato materia 
de la litis concluyó que por el actor "no se adujo 
prueba completa alguna, ni se ensayó siquiera 
producir sobre el hecho-daiío, sobre el perjuicio . 
patrimonial y material que hubiera- recibido el· 
actor Rodríguez como comprador del billete rela
tivo al número 13502, y que no le fue entregado" 
y que el sólo hecho de no habérsele hecho entre
ga del billete al demandante, no constituye daño, 
porque no pudiendo éste presumirse era indispen
sable dar la prueba de su .acaecimiento para que 
la demanda· por perjuicios con base en la culpa 
contractual pudiera triunfar. 

En lo tocante al daño moral cuya reparación se 
solicita, estimó el sentenciador que en casos como 
el de autos el perjuicio patrimonial se confuilde 
con el moral, por lo cual "no es e~ ca~o de consi
derar, y menos de ordenar el pago, por el per
juicio moral subjetivo''. 

Finalmente dijo que la condenación en abstrac
to tampoco podía ordenarse, por cuanto en los 
autos brilla por su ausencia, de modo absoluto, 
"la prueba de la INEXISTENCIA del daño patri
monial". 

Al demandante se le coneedió recurso de casa
ción, el que por estar preparado debidamente se 
procede a decidirlo. 

Es de · observarse ante todo que el recurrente 
no expresa la causal o causales de casación en 
que fundamenta el recurso, como era su deber 
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hacerlo en presencia de lo dispuesto por el ar
tículo 521 del Código Judicial; pero a pesar de 
esa omisión la Corte considera del caso entrar a 
estudiar lós cargos que se plantean, ya que aten
diendo las razones que lo sustentan, se deduce 
que la causal que se ha querido invocar es la 
primera de que trata el numeral primero del ar
tículo 520 ibídem. 

En el capítulo primero de la demanda dice en 
síntesis el recurrente que el Tribunal al estimar 
que en autos no se trajó prueba alguna que acre
dite la existencia del daño patrimonial incurrió 
en error grave de hecho y de derecho: de hecho, 
por no, haber apreciado las pruebas que obran a 
los folios ~i, 6, 7 y 20 del cuaderno número 1, que 
el recurrente. allí cita, y "de derecho y también 
de hecho, porque si bien los perjuicios materiales 
fueran como lo da a entender el señor Magistrado 
de mínimél cuántía, ello no quiere decir que. los 
perjuicios morales también sean de mínima cuan
tía, porque por el contrario, de todos es sabido 
que un pequeño perjuici9 material es el que oca
siona en d mayor número de veces los más gra
ves perjuicios morales''. 

Se consj_dera: 
' En el cargo que se estudia el recurrente se con
cretó a a-cusar la sentencia. por haber ·incurrido el 
Tribunal en error de hecho y de derecho, moti-. 
vado por falta de apreciadón de las pruebas que 
cita y a expresar algunos razonamientos tendien
tes a demostrar dichos en·ores; pero en parte al
guna de esa alega-ción se -citaron las disposiciones 
legales sustantivas· que hubieren resultado que
brantadas como consecuer..cia de dichos errores, y 
esa -cita E:ra imprescindible para la . prosperidad 
del cargo, pues como ha sosten!do la Corte en uni
forme y reiterada jurisprudencia, Ja errónea apre
cia-ción d1~ pruebas judidales no es por sí sola 
-causal de casació:p., sino un -medio por el cual 
puede lle,garse al motivo que es la violación de. 
ley sustantiva. Cuando esta infracción se hace 
provenir de equivocada apreciación probatoria es 
necesario que la acusa-ción no se detenga en el 
señalamiento y demostraeión del error, sino que 
es precise citar la ley sustantiva que se considera 
infringida. y sin este complemento la acusación 
queda a medio camino o :.nútil. 

Por tanto no se admite el cargo. 
En el capítulo segundo de su demanda sostiene 

el recurrente que el Tribunal violó los artículos 
1605, 1601i, 1613, 1614, 2245, 2252 y 2253 del C. C. 
al no condenar a la empresa demandada, y en 
desarrollo del cargo dice que ésta no ejecutó la 
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entrega del billete al demandante no obstante 
haberlo pagado antes de los términos del contrato, 
entrega que no hizo por haber violado el depó
sitp efectuado por d Inspector de JUegos de esta 
ci~dad en poder del Gerente o Administrador de 
la ·Lotería; que éste tenía el deber de conservar 
la cosa depositada hasta que el depositante .la so
liciÚtra; que no obstante, el depositario usó y 
dispuso de ella sin autoridad para ello; que por 
tales causas la empresa quedó responsable de les 
perjuicios ocasionados al actor; que por haber 
violado el depósito, como está claramente demos-

. tracto en los autos, aquélla se colocó en la impo: 
.sibilidad de entregar el billete; que ante ese in
cumplimento ha debido condenársele "siquiera in
nominadamente, máxime cuando está probado que 
el billete '13502 fue vendido en Ba_rrancabermeja, 
jugó en aquel lugar y ~ue en el sorteo general 
verificado en esta ciudad; resultó premiado con la 
última ·cifra", y sobre todo lo cual concluye así: 
"Se imponk, pues, el fallo condenatorio porque 
además de que la prueba indica que la cosa de

. positada pereció en poder del deúdor por hecho o 
·culpa suya, .artkulo 1730 del C. C., aparece que 
no hubo el debido cuidado, sino por el contrario, 
un grave descuido, en la conservación y custodia 
de la cosa depositada. (V. art. 1606 del C. C.)". 

Se considera: 

Como atrás se vio al hacer la síntesis de los 
-considerandcs del 'f.allo, el Tribunal sostuvo que 
la parte demandada no cump.lió el contrato de 
compraventa celebrado con el demandante, no 
entregando el respectivo billete de lotería; que 
como se trata de un contrato bilateral se presu-

~ mía la culpa a cargo del deudor, por la in~jecu
ción de la prestación a que estaba obligado; y 
que como el solo hecho del incumplimiento no 
constituía daño y p.o pudiendo éste presumirse, al 
.actor le correspondía dar ia prueba de su acaeci
_miento, cosa que no hizo, para que la acción pu
diera prosperar .. Si ese .fue, pues, el fundamento 
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que determinó al sentenciador a absolver al de
mandado de las súplicas de la demanda encami
nadas a que· se condenara a éste al pago de per

. juicios originados en el incumpÜmi'ento del con
trato materia ,de la litis, y si el recurrente no 
combate, como quizás no podría hacerlo con buen 
éxito dentro del ~erreno jurídico,_ los conceptos 
del Tribunal sobre que el solo hecho del incum
plimiento de un contrato no constituye daño y 
que éste no se presume, el. quebranto de las dis
posiciones citadas no podría ser directo sino indi-. 
recto a través de uri error en la apreciación de la 
prueba del daño o por falta de esa apreciación . 
Empero como en la acusación qu'e se cpnsidera 
no se plantea el problema por estos aspectos y 
como, por otro lado, el cargo procedénte es el 
único que se ha formulado por ~rror de hecho y 
de derecho en la apreciación de la prueba y ya 
se dijo por que él resultó infundado, es forzoso 
concluir que ·el que aquí se considera es también 
improcedente, y así se declara. 

Por 1~ expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala cte· Casación Civil, adininistr~ndo justicia en 
nombre de la República de Colombi~ y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 
cinco de mayo de mil novecientos·cuarenta y cin
co, dictada por el 'Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá en el presente negocio. 

Con costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 

GACETA JUD~CIAL y devuélvase al lugar de su 
procedencia en oportunidad. 

Arturo Tapias JPiJonieta-JPedro Castillo Pineda. 

Ricardo l!l!inestrosa Jl)aza-Jcsé Antonio Montalvo . 

Hernán Salamanca ........ Manuel José Vargas - Pedro 

León Rincón, Srio. en propiedad. 
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ACCliON PE'frJro:HUA DE PAGO DE P:ERJUICliOS 

JLa presunción de culpa que la Sala reco
noce, establecida en el artículo 2356 del C. 
C., no se extiende a los casos que quedan, por 
decirlo así, dentro de la empresa misma, sino 
que se refiere a terceros o extraños a ella. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, abril treinta de mil novecie>ntos 
cuarenta y seis; 

(Magistrado ponente: Dr .. Ricardo Hinestrosa. 
Daza) 

Silvestre Acosta González, como heredero abin
testato de su hermano José de Jesús Acosta Gon
zález, demandó en vía ordinaria ante el Juzgado 
del Circuito de Pacho, en libelo admitido el 13 de 
mayo de 1942, a la sociedad comercial colectiva· 
de ese domicilio denominada Hijos de Patrocinio 
Barragán, a fin de que se la condenara a pagar 
a la aludida sucesión las varias cantidades disCri
minadas en el libelo, unas como valor de ciertas 
préstaciones devengadas por el causante como 
obrero de esa compañía y otras como indemniza
ción de perjuicios por su muerte acaecida como 
efecto de las graves quemaduras que él recibió 
en la explosión de la fábrica de pólvora de eSH 
empresa el 23 de enero de 1941. 

Tramitada la primera instancia, el Juzgado la 
cerró con sentencia de 3 de marzo de 1944 que 
declaró improcedentes las peticiones relativas a 

' las prestaciones nacidas del contrato de trabajo, 
en virtud de no corresponderles la tramitación es .. 
cogida por el actor, 'y absolvió a la empresa dP las 
restantes, en cuyo estudio entró el Juzgado con
siderando que, tratándose de indemnización de 
¡:¡erjuicios por culpa extracontractual, para' ellas 
esa tramita~ión sí es la procedente. La absol•1ci6n 
provino de haberse demandado de modo indebido 
al hacerlo para la sucesión, porque los perjuicios 
causados con la muerte no se indemnizan al di
funto sino a las personas que los sufran, ya por 
el dolor de perderla, ya por la falta de su ayuda 
y sostén o de lo· que hubiera podido acumular y 
dejarles viviendo durante el lapso que fundada
mente se calcule habría alcanzado a vivir en ca
pacidad de trabajo. 

El Tribunal Superior de Bogotá, tramitada la 
segunda instancia, por apelación del demandante, 

la sentenció el 13 de junio de 1945, concretándose 
a las peticiones sobre indemnización de perjuipios, 
las que entró .:1 decidir en el fcndo apartándose del 
concepto del Juzgado sobre que la acción' no asis
te a, la sucesión del difunto y no puede conside
rársela como figurando entre los bienes relictos; 
sin embargo de esta corrección del concepto del 
fallo apelado, no pronunci<~ la condena pedida sino 
que ·absolvió, porque, a más de la ·culpa de la 
compañía, presumida ante el artículo 2356 del C. 
C., según el Tribunal, halló comprobada, al punto 
de extinguir ::a responsabilidé:d consecuencial, la 
de la víctima. 

Para concrEtarse al estudie y' decisión de las 
súplicas sobre indemnización de perjuicios, pro
cedió el Tribunal basándose en que lo atañedero 
a las súplicas restantes había quedado descartado· 
del proceso por la providencia de 23 de mayo de 
1945 que declaró nulo lo actuado en relación con 
esas súplicas restantes, es decir, con las aludidas 
sobre vacaciones remuneradas, seguro colectivo ·Y 
otras relativas al contrato ·de t:-abajo y ajenas por 
lo mismo a un juicio como el presente. 

Contra la sentencia definitiva antedicha, abso
hitoria del demandado, como ya se advirtió, inter
puso casación el abogado del demandante. El re
curso quedó fundado en oportunidad por él. El 
opositor no respondió. No hubo audiencia públi
ca. Es, pues, tiempo de decidir, a qué se procede. 

El recurrente acusa de quebranto del artículo 
2357 del C. C., por indebidamente aplicado, y de 
los ¡¡rtículos 2347, 2349 y 2356 del mismo, por falta 
de aplicación, todo ello por el error de derecho en 
que el Tribunal incurrió 'en la apreciación de la 
prueba testimonial, contra lo diSpuesto en el ar
ticulo 669 del C. J., al dar por acreditada con ella 
la culpa de ia víctima. 

Esa prueba :;atisfactoria' pa1;a el Tribunal con
siste en la sola declaración del menor adulto 
Efraín Sánche:~, obrero de la compañía deman
dada, tanto al ocurrir la· explosión como al rendir 
su testimonio. 

Según éste, él conducía en una carretilla cierta 
cantidad de póivora cuyo e:x:agerado peso le impe
día manejarla satisfactoriamente, de lo que dio 
cuenta. a José .Jesús Acosta, antiguo empleado de 
la empresa, quien le ordenó empujar, a lo cual 
la pólvora se derramó y cayó al suelo; al ver 
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-esto el muchacho, consultó a Acosta si le echaba 
agua, y éste le mandó recogerla con una azuela, 
lo que Efraín obedeció, y al p'roceder a esta tarea 
se produjo una chispa que inflamó la pólvora. De 
ahí la explosión de la fábrica, las quemaduras de 
ambos y .la muerte de Aéosta a los pocos días (e~ 

29 de dicho enero). 
El Tribunal halla en esta declaración la prueba 

de la culpa de Acosta, empleado veterano de la 
empresa, cuyos reglamentos y costumbres erB.n 
severos en las precauciones para evitar que la pól
vora estallase y prevenían que toda la que lle-

-gase a caer se 'humedeciera inmediatamente. 
Como se dijo, la clase del recurso está en la 

admisión de aquella prueba y en tomarla como 
plena de culpa de la víctima. El Tribunal estima 
que, dada la peligrosidad de las actividades de la 
compañía_,. que es empresa de fabricación de pól- . 
vara, su culpa debe presumirse ante el artículo 
2356 .citado. Como es lo natural, el recurrente, que 
es el demandante en el pleito, comparte este con
cepto y bien se guarda de atacarlo; pero sí ataca 
el de culpa de la víctima, que fue el que llevó 
al Tribunal a absolver a la compañía entendiendo 
que la culpa de éste quedaba, con su con~ecuen
-cial responsabilidad, compensada, por decirlo así, 
con la de Acosta y, por ende, extinguida la obli
gación concomitante. 

Efectivamente aquel testimonio figura en el 
elenco de los ''impedidos para declarar· por. par· 
cialidadl que hace el citado artículo 669, la que 
se supone, según él, "en el que es parte en el 
pleito, en los empleados subalternos que están vi
viendo del sueldo o remuneración que dicha parte 
les paga y en los sirvientes o criados de ésta". Tal 
el tenor dé su numeral 2!?. 

Pero si de ahí, sin desoir el artículo 6(2 del C. J., 
hubiera de deducirse la prescindencia de ese testi
monio, con lo que habría de desaparecer la culpa 
de la vícÚma, siendo así que él ha sido su única 
prueba: la consecuencia sería la prosperidad del 
cargo de consecuencia! violación, por aplicado in
debidamente, del artjculo 2357 del C. C.; pero, 
aunque por ahí habría de llegarse a la casación 
del fallo recurrido, no puede producirse este re
sultado, porque ya en sentencia de instancia es 
de llegarse. a la misma conclusión absolutoria, por 
lo que se verá en seguida, y c.uando tal situación 
se produce, la Sala se abstiene 

1 
de ~nvalidar la 

sentencia recurrida en atención a que habría de 
reemplazarla por otra idéntica en su parte reso
lutiva, y se limita a exponer la que en su sentir 
es la doctrina acertada, con lo que queda llenado 
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el que, al tenor del artículo 519 del C. J,. es el fin 
principal del recurso. 

Dícese esto porque la presunción de culpa que 
esta Sala reconoce establecida en el citado artícu-

. 1 

lo 2356 no se.extil¡nde a los casos que quedan, por 
decirlo así, clentro de la empresa misma, sino que 
se refiere a terceros o extraños a ella, según de
tenidamente lo expuso en sentencia de 4 de di
ciembre último no publicada aúrí en ·la GACETA 
JUDICIAL y lo había expuesto la de Negocios Ge
nerales en la de 8 de n'oviembre de 1944, no pu
blicada tampoco aún. 

Si Acosta hubiera sido persona extraña a la em
presa que ocasionalmente se hallara en la fábrica 
o transitando cerca de sus edificios hubiera sido 
víctima de la explosión, no habría duda sobre la 
presunción de culpa a cargo de ella, lo que la ha
bría colocado en el debe.r de probar en contrario 
para, en su caso, exonerarse, y habría libertado 
de esa. carga cle prueba, por excepción, al deman
dante, que es el resultado legal de la presunción. 
Pero siendo Acosta parte integrante de la misma 
empresa como su empleado sobre. lo cual están 
acordes las partes litigantes, no es el caso de tal 
presunción, lo que significa que no es el de la 
consecuencia! excepción -y que, por tanto, estan
do el demandante dentro de la regla general, te
nía que suministrar la prueba de la culpa de ·la 
empresa, por lo cual, no· habiéndola suministrado, 
nÓ. puede obtener sentencia condenatoria. 

No sobra insistir en que el presente juicio, en 
lo que quedó en p~e después de su invalidación 
parcial pronunciada en la citada providencia del 

, Tribunal de 23 de m¡o¡yo de 1945, esto es, en lo 
que fue materia de la sentencia de aquél y lo es 
del presente recurso, no versa sobre lo atañedero 
al contrato de trabajo y ha considerado el litigio 
como controversia sobre culpa extracontractual. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
Justicia en nombre de la República de Colombia y 
por· autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
pronunciada en este juicio :por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá el trece de 
junio de mil novecientos cuarenta y cinco. 

Sin costas. 

·Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias Jl>ilonieta.-ll'edro Castillo Jl>ine·· 
da.-Ricardo lHiinestrqsa [)laza.-José li\ntonio Mon. 
taUvo.-lHiernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
Pedro León Rincón, Srio. 
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RESGUARDOS DE INDWENAS 

1.-lLas comunidades de indígenas reduci-. 
dos a la vida civil se gobiernan por las dis
posiciones de la ley 89 de 1890, y el Código 
Cñvñi actúa e solamente como ley supletoria 
cuando aquella ley nada estatuye en caso 
detenninado. lLos resguardos de indígenas. 
contemplad<is en esa ley se integran por dos 
elementos: el indígena, llamado por la mis
ma ley "parcialidad de indígenas", o sea un 
conjunto de indígenas sometido a la orga
nización que contemplan los artículos 39 y 
siguientes, y el geográfico, Q sea, el terri
torio en el cual vive la parcialidad de indí
genas. Tal organisme, si así puede llamarse, 
está gobernado directamente por un pequ~
ño cabildo nombrado por los indígenas con
forme a sus costumbres (artículo 39). Co
rresponde al cabildo, entre otras funciones, 
prdocolizar en la Notaria respectiva todos 
los títulos y documentos pertenecientes a la 
comunidad que gobierna y custod~ar las co
pias que le expidan, previo el correspondien
te registro; distribuir equitativa y pruden
cialmcnt~ con aprobación del alcalde del 
distrito, para el efecto de colaborar entre 
Jos miembros de la comunidad las porcio
nes de resguardos que se mantengan en co-· 
mún,. procurando sobre todo que -ninguno de 
!os partícipes casadGS o mayores de 10 años, 
quede excluído del goce de alguna porción 
den mismo· resguardo; y fonnar un cuadro, 
custodiándolo religiosamente, de las asigna-_ 
ciones de solares que el mismo cabildo haga 
entre los indñgenas de la parcialidad. (Ar
tículo 79). JLas funciones del cabildo termi
nan con la división de los terrenos del res-
guardo. (Artículo 39). . 

IP'or lo dispuesto en el articulo 13 se con
sagra a favor de los cabildos una posición 
privilegiada dentro del proceso judicial, ten
diente a facinitarles la recuperación de la 
posesión de los terrenos del resguardo de 
que hayan sido desposeídos por terceros que 
emplearon medios de fraude o de viclencia. 
Cuando tan cosa ocurre, el cabildo tiene de
recho a ejercitar na acción posesoria perti-

nente, y comproba!lo el fraude o la violen
cia el «ilemandado no puede excepeionar. lEI 
prece11t'~ censagra una sanción cuya aplica
ción sólo cabe en los casos comprobados de 
fraude o violencia. 

lLa ley 89 de 1890 estatuye una legislación .· 
excepci,}nal en favor de las parcialidades de 
indígenas. Sus disposiciones por lo mismo 
tienen alcance restring:ido a los casos pre
vistcs. Ea los no previstos se aplican las dis
posiciones de derecho común, a la cual están 
sometidos todos Jos colombianos. 

Ningún precepto de la ley establece que 
en las controversias de propiedad o pose
sión de tierras de resgu.ardo, el cabildo o el 
indígen1 demandante tEnga a su favor en el 
juicio la presunción de ·que ha sido · despo
seído a la fuerza o con artes de mala fe. J[J)e 
consiguiente, el fraude o la violencia tienen 
que acreditarse para que sobre el demanda
do post:edor recaiga na sanción prevista en 
el artí<:ulo 13, de no :poder invocar en el 
proceso ninguna excepción perentoria, con 
lo cual su derecho de defe_nsa queda recor- · 
tado como consecuencia de las malas artes 
que usó- para desp'oseer a la comunidad, 

2.-JL,Ds Cabildos de llndígenas poseen la 
facultad de promover la nl}llidad o rescisión 
de las ventas o bipoteeas de las tierras de 
'iUS resguardos que se hayan hecho contra 
las disposiciones legales que los amparan, se
gún el artículo 23 de la ley 8~ de :B.89U. lLos 
indígenas son asimilados por la misma ley a 
los menores de edad para el manejo de sus 
porciones en los resguardos, los cuales po
dr:in vender pero con sujeción a las reglas 
prescritas por el derecha común para la ven
ta de bienes raíces de menores, es decir, li
cencia ;judicial y_ pública subasta, con la san- · 
ción que establece el artículo 40. lLa nulñdad 
que establece esta disposición está erigida 
principalmente en beneficio de la comunidad 
de · ind!igenas. (artículo 23), y para que se 
declare debe ser propl1esta como acción o 

· alegad:!~ como defensa, basadas en esta de
·mostraeión: que la venta o ·la hipoteca ha 
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. recaído sobre terrenos de la parcialidad, 
asignada para su ~aboreo a uno de sus miem
bros: y que el ·autor de la venta o la hipoteca 
es indígena empadronado entre los compo
nentes de la resiJectiva parcialidad. !Lo a!l
terior debe ser así, ya que la/ incapacidad se 
refiere no a cualquier indígena, sino a aque
llos que son miembros de un resguardo y en 
c.uanto a tierras del resguardo que, el Cabil
do haya asignado al indígena para su labo
reo. 

1Un indígena, por el solo hecho de serlo, no 
está incluido entre los incapaces a que se 
refiere la ley 89. !La legislación de ampara 
que· contiene esta ley contempla como obje
tivo la defensa y protección de las entida
des jurídicas llamadas "resguardos de indí
genas", consideradas en sus dos elementos 
esenciales de que ya se habló: la colectividad 
de indígenas organizados en los términos de 
la ley 89, y el elemento geográfico, o sea 
el territorio en el cual mora la parcialidad. 
lFuera de estos dos elementos reunidos, no se 
concibe ninguna incapacidad. Así, pues, el 
indígena de una parcialidad será plenamente 
capaz de poseer y disponer de bienes; ·aun 
raíces, colocados fuera de la comunidad; e 
igualmente el indígena no afiliado a una co
munidad es plenamente capaz en el manejo · 
de sus ·intereses, y frente a ella ocupa la po
sición de tercero, contra la cual puede te
ner pretensiones 'opuestas sobre tierras, 'e 
inclusive el 'derecho ·de poseerlas y prescri
birlas según las leyes civiles. 

3.-lEn la acción de nulidad .originada en 
la venta de tierras de resguardo por el indí
gena que la ·ha recibido en usufr!J.cto, la in
capacidad tendrá que fundarse en la doble 
prueba de que el indígena está empad.rona
do en el censo de la comunidad y que la 
porción enajenada le fue ciertamente asig
nada. 

Corte Suprema de Justicia.~Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, abril treinta de mil novecientos 
cu¡¡.renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

El Cabildo de Indígenas del municipio de Ipia
les, representado por el Gobernador señor Mesías 
Quemá, promovió demanda en juicio "civil ordi
nario contra los señores Carmen Guepud, Isaac 
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Viteri y Clara Elisa Valencia de Coral, para que se 
declare la nulidad del contrato de compra-venta 
contenido en escritura pública número 698 de 16 
de diciembre de 1939, otorgada 1en la notaría nú
mero segund·o de Ipiales, pot medio del cual el 
segundo de los demandados, Viteri, vendió a l<i 
señora Valencia de Coral, el. terreno denominado 
"San Rafael", antes llamado Guacuán ubicado en 
el municipio nombrado y alinderado como aparece 
en la demanda; y que como consecuencia de la 
nulidad se condene a la señora Valencia de Co· 
ral a restituir a la comunidad de indígenas, de
mandante, el referido inmueble de "San Rafael", 
así come el pago de los frutos nat~rales y civiles 
desde que a la Comunidad se le privó del goce y 
usufructo del terreno en mención. · 

Suhsidariamente se solicitó la reivindicación pa
ra la Comunidad del mismo inmueble. 

La parte actora apoyó la acción en los siguien
tes hechos: "19 El terreno antes alinderado ha 
sido y. es parte integrante. de los Resguardos per
tenecientes a la Comunidad de Iridios de este Mu
nicipio, a virtud de títulos legalmente constituí
dos, y por haberlo· poseído la Comunidad de In
dios desde tiempos inmemoriales de ¡:nás de cin
cuenta años. 29 Dicho terreno ha sido adjudicado, 
con el carácfer de resguardo, poi: el Cabildo de 
Indios de este Municipio, a varios indígenas, miem
bros de la Comunidad, siendo el último adjudica
tario -el señor José Domingo Guépud.- 39 Con 
expresa prohibición de la ley, José Domi;1go Gue
pud, en concurrencia de Pastor Guaya! vendió a 
Julio, Pastora y Maria Guepud, el inmueble ·re
ferido, mediante el contrato contenido en la es
critura número 471 de 29 de junio de 1929, otor
gada en la Notaría de Ipiales. 49 Los señores Ju" 
lio, María y Pastora Quepud, a su turno vendie
ron el mismo terreno al Dr. Rafael L. Coral, me
diante escritura número 169 de 6 de abril de 1937, 
otorgada en la Notaría número 29 de Ipiales. 59 El 
Dr. Rafael L. Coral vendió al señor Isaac Viteri 

. ese mismo inmueble mediante escritura número 
665, de 21 de noviembre de 1938, otorgada en la 
Notaría número 19 de Pasto. 69 El señor Isaac Vi

/teri mediante el contrato escriturario número 69? 
' ' de 16 de diciembre de 1939; ya referido, transfi-

rió el inmueble ya referido a la señora Clara Elisa 
Valencia de Coral. 70 Respecto a los contratos es
criturarios ya referidos menos el contenido en la 
escritura número 698 de 16 de diciembre de 193!J, 
también citado, existe en su despacho demanda 
pendiente de nulidad y otras peticiones. 89 El ac
tual poseedor inscrito del inmueble a que se con-
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trae la demanda, y por lo mismo la tenedora ac
tual, es la señora Clara Elisa Valencia de Coral". 

El juicio" se falló en primera instancia con re
sultado adverso a la demanda; y en la segunda 
instancia el tribunal superior de Pasto, revocando 
la decisión del inferior, sentenció: 

"19 Absuelve a los· demandados de los cargos 
formulados contra ellos en la demanda principal, 
y DECLARA sin lugar a DECRETAR probadas las 
excepciones de ilegitimidad de personería del de
mandante y la de prescripción alegada;" 

"29 Pertenece al Resguardo de Indígenas de la 
Parcialidad de Ipiales el terreno Guacuán, alin
derado así: "Oriente, con propiedades que fueron 
de Trinidad Trua y Bartolomé Chacua, hoy de 
Juan y Luz Cuastunal, Carmen Revelo y Mariana 
Pinchao, en donde forma una punta de reja, a dar 
al lindero norte, quebrada por ·medio; norte, con 
propiedades de Manuel Tupaz, hoy de Jesús Ló
pez, quebrada por medio; occidente, con los que 
fueron de Bautista Quistanchala, hoy de Virgilio 
Postilla, zanja por medio; y sur con los que fueron 
de Mercedes Toro, hoy de Mesías Toro, quebrada 
por medio, a dar al primer lindero'·. 

"39 La demandada Clara Elisa v. de Coral debe 
restituir a la expresada Comunidad de Indígenas 
de Ipiales, representada por su Cabildo, el citado 
inmueble Guacuán, tres días después de ejecuto
!·iada esta sentencia; y 

"49 La misma demandada Clara Elisa Valencia 
de Coral debe pagar a la Comunidad de Indígenas 
de Ipiales, representada por su Cabildo, los frutos 
naturales y civiles por ella percibidos desde el 
día de la notificación de la presente demanda". 

Contra la anterior sentencia interpuso el recur
so de casación el apoderado de los demandados. 
Tramitado ese recurso en la Corte como lo manda 
J.a ley, llega el momento de decidirlo, para lo cual 
¡;e hacen las consideraciones que sean oportunas. 

JLa sentencia del 'l'ribunal 

Esta es su motivación en síntesis: 
Los contratantes señores Viteri y Valencia de 

Coral que celebraron el contrato tachado de nulo, 
aparecen como personas capaces de celebrarlo; 
convinieron el objeto de la venta y el precio; su 
consentimiento no adolece de ningún vicio y el 
contrato recae sobre un objeto lícito y lícita es 
también su causa; no se ha omitido ninguna de las 
formalidades externas en su celebración y se ha 
inscrito legalmente el instrumento público res
pectivo. Luego no existe la nulidad absoluta de-
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mandada. Si el fundo de Guacuán o San Rafael 
p~rteneció a terrenos de resguardo y existe pro
hibición legé.l para su transferencia, esa transgre~ 
sión de la ley sólo afectaría al primer contrato 
de compra-venta pero no a las transacciones pos
teriores, porque ellas no llevan consigo el vicio 
de que pueda adolecer el primitivo contrato,· ni 
sería jurídico aplicarles la sanción de nulidad. Se
gún la prueta agregada al p:roceso, José Domingo 
Guepud y Pastor Guaya!, en 29 de junio de 1929 
transfirieron el dominio del fundo Guacuán, el , 
mismo que figura en la escritura pública atacada 
de nulidad, a favor de Carmen, María y Julio bue
pud y José Manuel Guaya!, quienes a su vez lo 
enajenaron posteriormente a Rafael Coral, y éste 
a Isaac. Viteri. Por tanto si los nombrados indíge
nas Guepud y 'Guaya!, están vinculados estrecha
mente al primer contrato de compra-venta, por 

. ser los vendedores originarios del terreno Gua
cuán, la nuli:iad afectaría a ese contrato pero no 
al posterior y que es objeto de este juicio, y en 
este caso la nulidad no sería absoluta sino relativa, 
porque el vido provendría de la calidad o estado 
de las personas, de la incap~.cidad en que se ha
llaban José Domingo Guep¡;.d y Pastor Guaya!, 
como indígenas, para disponer de sus derechos ·en 
la Comunidad. · 

"Enunciadc· lo anterior que lleva a la conclusión 
de la absolución del demandado, hay que declarar 
que no es el ·caso de ordenar la restitución del in
mueble San Hafael, ni de disponer la cancelación 
del registro de la escrit~ra 689 de 16 de diciembre 
de 1939, como consecuencia directa e inmediata de 
la nulidad''. 

4. esta motivación correspondió el numeral pr' 
mero de la parte resolutiva del fallo. 

Y Jos numerales 29, 39 y 4'' de la parte resolu
tiva del mismo fallo, en que se declaró la pro
piedad del i::lmueble de Gua·cuán en favor del 
Resguardo de Indígenas de la Parcialidad de Ipia
les, la restitución del inmueble a ·esa Comunidad, 
por parte de la demandada, Valepcia de Coral, 
y el pago de frutos obedece a esta otra motiva
ción: 

"DEMANDA SUBSIDIARIA: Llama la atención 
que se hubiera presentado la acción reivindica
toria como subsidiaria, siendo así que ésta pudo 
intentarse prescindiendo de la de nulidad, porque 
la reivindicación mira únicamente al dominio de 
un bien determinado, y si la restitución de él no 
puede decretarse como consecuencia de .una :nuH
dad que no prospera, sí puede declararse como 
consecuencia directa de la ac·ción reivindicatoria, 

/ 
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, porque esta accwn no fenece en virtud de con
tratos efectuados por personas independientes del 
dueño, quienes carecen de todo derecho para trans
ferir lo que no les pertenece, y esas ventas llevan 
en sí un vicio proveniente por contravención o 
violación de expresos mandatos legales; porque 
para probar ~l dominio de un bien determinado 
es suficiente la presentación de un título que acre
dite un mejor derecho sobre ese bien y que ese 
título sea anterior al que exhib.e el actual posee
dor, y por ser equitativo y legal que las cosas 
vuelvan al poder del dueño que demuestra la pro
piedad plena o nuda, absoluta o fiduciaria de lo 
que le pertenece y de lo cual fue· despojado en· 
forma contraria a la prescrita pm: la ley, por 
quien se encuentra en posesión actual de lo ajeno. 
Por tanto, es preciso examinar sí el actor de la 
demanda ha logrado probar su mejor derecho q 
su derecho exclusivo al dominio del fundo Gua
cuán, si éste está poseído por el demandado y si 
ha sido convenientemente espec~ficado en la de
manda para que no pueda ser confundi<J_o con otro 
de idéntica naturaleza". 

Luego afirma el sentencia~or que el demandan
te acreditó que el fundo de Guacuán se encuen
tra incluido dentro de los linderos de los terrenos 
de la Parcialidad de Indígenas de Ipiales, por lo 
cual no ha podido salir del dominio de dicha par
óialidad, ya que el artículo 13 de la ley 89 de 
1890 determina que· contra el derecho preferen
cial de los indígenas que hayan sido desposeídos 
de sus propiedades de manera violenta o dolpsa 
so~ inadmisibles excepciones de ninguna clase·', 
y como los terrenos de Resguardo no son suscep
tibles de· venta, sino después de practicada. la di
visión y mediante el lleno de las formalidades 
prescritas por la ley y esa división aún no se ha 
efectuado, hay que C<:Jncluir que la primera ena
jenación de tierras de resguardo, donde hay, ob
jeto ·ilícito, aunque se repute como venta de cosa 
ajena, constituye un despojo doloso que impide 
el ej~rcicio ·de cualquier forma de· defensa; y co
mo la escritura 528 de 12 de "febrero de 1906 acre
dita sufic~entemente que el fundo de Guacuán es 
de propiedad del terreno de Resguardo de la Par
ciaiidad de Indígenas de Ipfales, por encontrarse 
dentro de los linderos generales de dicha Parcia
lidad, según así l~ afirman peritos y lo confiesa 
la demandada Carmen Guepud"; contra la reivin
dicación no hay defensa, pues ninguna excepción 
puede prosperar. '' 

!El recurso de casación 
En la demanda de casación se fonnulan dos cau-
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sales de casación contra la anterior sentencia, l<t 
p.rimera y la sexta, del artieulo 520 del código 
judicial. 

En el orden lógico que eorresponde la sala las 
decidirá empezando por la sexta. 

Causal de nulidad del procedimiento 
Consiste en que el au"t~ que adinitió la deman

da de 28 de junio de 1941 y dispuso el traslado 
a los demandados no le fue notifieado "legalmen
te a la señora Clara Elisa Valencia de Coral". Se 
,podría reparar que más tarde el apoderado del 
Cabildo doctor Luis F'"'lipe Romo corrigió la pri
mera demanda y que el auto que admitió este 
memorial y dispuso su· traslado a los que ahora 
vinieron a ser tres demandados, sí le fue notifica
do personalmente a la expresada s.eñora Valencia 
de Coral. No lo niego, pero al mismo tiempo in
sisto en decir, que no h~biendo eontenido ese cor
to memorial ninguno de los requisitos de la de
manda ordinaria, no fue demanda ordinaria". 

Agrega luego el recurrente que cuando la de
manda es corregida, aclarada o enmendada, exige 
que esto se haga presentando de nuevo el libelo. 
con sus hechos, peticiones, fundamentqs de dere
cho, para que el demandado pueda contes.tar a 
todo. "Si se entrega o pone a disposición del de-

. mandado un memorial sin súplieas, hechos y fut:t
damentos de derecho propios de. una demanda no 
háy lo que la ley exige "nuevo traslado del li
belo". Y como esto' fue lo que en nuestro easo 
pasó, claro que para la señora Valencia de Coral 
no hubo traslado ni notificaciól). del auto que le 
confirió ese traslado". 1 

. Se considera: 
Obsérvese que la nulidad en definitiva se· hace 

provenir de que el memorial de enmienda del 
libelo de demanda inicihl del juicio; carece de los 
requisitos de toda demanda. No se niega que a la' 
demandada Valencia de Coral se le notificara y 
córriera el primer traslado del juicio. Lo que se 
afirma es que por carecer la eorrección de la de
manda de los requisitos eorrespondientes el tras
lado que se surtió está desprovisto 'de valor. 

Basta reparar en la razón que se expone. con 
ánimo de fundar la nulidaci, para desechar ésta. 

Si el memorial de corrección de la demanda 
presentada carecía de los requisitos legales, ha 
debido propoqerse oportunamente la correspon
diente excepción de inepta demanda, autorizada 
por el numeral 19 del artieulo 333 del código ju
dicial. Como así no se hizo, la actuación se lega
lizó; y en manera alguna es oportuno ahora en 
el recurso de casaciÓn alegar defectos de proce-
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tdimiento para fundar nulidades, a las cuales no 
·puede llegarse sino en virtud de los hechos cla
ramente previstos en la ley como productores de 
~U as. 

La demanda inicial del pleito, dirigida solamen
te contra Isaac Viteri y Clara Elisa Valencia de 
Coral, se reformó luego por medio de 'memorial 
diciendo que se dirigía también contra Carmen ' 
Guepud. Por auto de 26 de mayo de 1942 (fls. 16 
del c. N" 1) se admitió la aclaración; y se orde
hó correrla en traslado a los tres demandados con 
el primer libelo. Así se hizo. Aparece que a la 
demandada Valencia de Coral se le notificó y dio 
traslado el 21 de octubre siguiente. 

De consiguiente es inadmisible la existencia de 
la nulidad y así se declara. · 

\Causal de violación de la ley sustantiva 

Dentro de esta causal el recurrente formula tres 
~rgos de los cuales se estudia en prime_r lugar el 
siguiente: 

Como el demandado Isaac Viteri alegara la" ex
cepción de prescripción adquisitiva ordinaria, del 
terreno y el juez de primera· instancia la d~fa
rara probada, el tribunal, dándo!e aplicación al 
artículo 13 de la ley 89 revocó la decisión del juez, 
conceptuando que la primera enajenación del glo
bo, contenida en escritura pública número 217 de 
29 de junio de 1929, constituía un despojo doloso 
que impedía la alegación de cualquiér defensa 
por parte de los demandados, ya que la escritura 
52.8 de 12 de febrero de 1906, acredita suficiente
mente oue el fundo Guacuán es de propiedad ex
clusiva del ~esguardo de la Parcialidad de Indí
genas de Ipiales por encontrarse dentro de los 
límites de éste. · 
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prar el terreno San Rafael a José Domingo Gue
pud, tuvierdn la intención positiva de inferir in
juria a la persona o a la pro9iedad de otro. Esto· 
habría que p:resumiHo y es el caso que no se 1~ 

'puede presumir. Debe ser probado plenamente y 
nos hallamos con que no está probado ni deficien-
temente''. · 

Julio, Maria y Pastera Guepud principiaron, 
en. el año de 1929 una nueva posesión, libre de 
cualquier vicio que hubiera podido tener la del 
causante José Domingo Guepud, y de todo pecado 
que éste hubiera llegado a ,::ometer en relación 
con la posesión del terreno de San Rafael o Gua
cuán. Cerca de ocho años poseyeron Julio, María 
y Pastora Guepud el terreno que lo compraron a 
José Domingo, y que luego vendieron al doctor 
Rafael L. C01·al, quien después de siete meses de 
haberlo poseído s~ lo vendió a Isaac Viteri; la 
posesión de este señor duró trece meses, porque 
el 16 de diciembre de 1939 dispuso de la finca 
vendiéndola y entregándola a doña Clara Elisa 
Valencia de Coral. 

Contra dicha señora no se puede alegar el ar
tículo -13 de la ley 89 de 1890. Si de parte de los 
causantes mejiatos de esta señora hubiera Mabid0 
dolo o violencia para apoderarse del terreno de 
San Rafael, estos vicios no llegarían hasta ella, a 
quien sólo puede sancionársele por sus propios 
actos, no por los ajenos. · 

De consigu::ente, doña 'Clara Elisa y el señor Vi
teri pueden jefenderse alegando en el juicio· la 
excepción de prescripción adquisitiva ordinaria. 
"Isaac Viteri ha puesto sobre el tapete de la dis
cusión un título traslaticio de dominio: la escri
tura pública número 665, de 21 de noviembre de 
1938. Este título es justo título, pues no e~ falsi
ficado ni nul:>''. Lo mismo puede decirse de la es
critura otorgada entre el señx Viteri y la señora 
Clara Elisa de Coral. Se trata de otro justo títu~o, 
que da la po:;esión regular. 

Nadie. puede $OStener que los terrenos del res
guardo sean :lmpr~scriptibles. Son terrenos que es
tán en el comercio humano; lo único q01e hay es 
qü~ su venta está reglamentada, pero esto mismo 
prueba que se los puede vender. Además el có
digo civil dke en su artículo 2517 que las reglas 

A esto redarguye el recurrente, que aun supo
niendo demostrado que el terreno de Guacuán ha
cía parte dél de la Parcialidad de Indígenas de 
Ipiales, Ha Julio, María y Pastora Guepud, o a los 
compradores de 29 de junio de 1929, no puede ha
cérceles el cargo de haber desposeído la Parcia
lidad violenta o dolosamente del terreno San Ra
fael. Adquirieron la posesión de éste sin violen
cia, por compra hecha. medían te escritura pública 
a José Domingo Guepud, quien les hizo entrega 
material del bien de manera pacífica". 

Si de la violencia se pasa al dolo, definido en 
el artículo 65 del código civil, el doio no se pre
sume según el articulo 1516 de la misma obra. 
"Al ir a los autos no veo como con qué esté pro-

bado que Julio, Pastora y María Guepud, al com-· . 

• relativas a 13. prescripción se aplican igualmente 
en favor y· e:n contra del -Estado, de los departa
mentos y de los municipios, y entonces no. se ve 
cómo las pa:rcialidades d~ indígenas que en nin
gú~ caso igualan a aquella~: entidades, pudieran 
escapar a la:; reglas relativas a la prescripción. 
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Puestas en esta forma las bases del cargo, el 
recurrente concluye que el tribunal fallador, al 
negar la excepción de prescripción ordinaria ad
quisitiv¡¡ alegada como medio de defensa, y revo
car la sentencia del juez, para decretar en su lu
gar la reivindicación pedida por los demandantes, 
violó las siguientes disposiciones sustantivas: 

19 El artículo 13. de la ley 89 de 1890, por apli
cación indebida. En el caso de autos el tribunal 
generalizó el princi¡;¡io contenido en dicha dispo
sición e hizo extensiva la sanción allí prevista 
a personas que como ·Jos demandados Isaac Viteri 
y ValenCia dé Coral, no han desposeído a ningún 
indígena de sus tierras con actos de dolo o de vio
lencia. Ambos compraron de· buena fe, la cual se 
presume. 

29 La sala sentenciadora quebrantó por otra par
te los artículos 769 y 1516 del código civil. En· au
tos no está probado ningún acto doloso imputable 
a los demandados, o siquiera a Julio, María y Pas
tora Guepud. En cambio a favor de todos ellos 
existe una presunción legal de buena fe. Sin· em
bargo la sala sentenciadora los considera respon
sables de ·dolo infringiendo así directamente las 
mencionadas disposiciones. 

39 Violados fueron también por infracción direc
ta, los artkulos 2512, 25~8, 2521,' 2528 y 2529 del 
código dvil. Est~mdo proba,da en autos la pose
sión regular continua de Isaac Viteri o igualmente 
la de Clara Elisa de Coral. una y otra durante un 
tiempo mayor de diez afies, .'había que declarar 
probada la· excepCión perevria de prescripción 
adquisitiva ordinaria que alegó el demandado Vl
teri. Lejos de .hacerlo el tribunal revocó la senten
cia del juez de primerq _instancia por haber aco
gido la citada excepción, disponiendo en cambio 
su ·rechazo . 

. 40 En cuanto el tribunal decretó la reivin9ica
ción y el pago de frutos, fundándose en lcs

0 
artícu

los 946, 950 y 964 inciso 39 del código civil;. ina
plicables al caso: por estar legalmente alegada Y 
probada 'la prescripción adquisitiva ordinaria del 
predio, violó tales textos por indebida aplicación. 

Para resolver se considera: ' 
La ley colombiana mímero 89 de 1890 legisló 

sobre los llpmados "resguardos de indígenas"; su 
funcionamienl;o, ~as tierras que habitan y las pre
rrogativas que poseen. 

Las comunidades de indígenas reducidos a 1a 
vida civil se gobiernan por las disposiciones de la 
enunciada ley, y. el código civil actúa solamente 
como ley supletoria cuando aquella ley nada esta
tuye en el caso .,.determinado. 

.V \U .ID TI C TI A TI.. 4lll3 

Los "resguardos de indígenas" contemplados en 
la ley 89, se integran por dos elementos: el ele
m.ento indígena llamado_por la misma ley "parcia
lidad de indígenás'', ·o sea un conjunto de indí~ 

genas sometido a la organización que contemplan 
los artículos 3<? y sigu'ientes,' y .el elemento geo
gráfico, o sea el territorio en el cual vive la· par
ci~lidad de indígenas. Tal organismo, si así puede 
llamarse, está gob~rnado directamente por un pe-

. queño ·cabildo nombrado por los indígenas con
forme a sus costumbres (artículo 39). Corres pon-

. de al cabildo entre otras funcion'es, protocolizar 
en la notaría re;:;pectiva, todos los títulos y docu
mentos pertenecientes a la comunidad que' go
biernan ·y .custodiar las copias que les expidan, 
previo el correspondiente registro; distribuir equi
tativa y prudencialmente, con aprobación del al
calde del distrito, para el efecto de elaborar en
tre los miembro_s de 1(/- comunida:'d las porcicnes 
de resguardos que se mantengan en común, pro
curando sobre todo que ninguno de los partícipes, 
casados o mayores de diez años, quede excluído 
del goce de alguna porción del mismo resguarde; 
y formar un cuadro, y custodiarlo ·religosamente, 
de las asignaciones de solares que el mismo ca
bildo haga entre los indígenas de la parcialidad 
(artículo 79 ). Las funciones del cabildo terminan 
con 1? división de los terrenos del resguardo (ar-
tículo 3~). · 0 

Según el artículo 13, "Contra el derecho de. los 
indígenas que conserven títulos de sus resguardos, 
y que hayan sido desposeídos de éstos de una ma
n~ra violenta o dolosa, no podrán opo~erse ni se
rán ·admisibles excepciones perentorias de ningu
na clase. En tal virtud, los indígenas perjudicados 
por alguno de los medios aquí dichos podrán de
mandar' la posesión ejercitando ias acciones ju
diciales convenientes"_ 

Por esta disposición s~ consagra a favor de los 
Cabildos una posición privilegiada dentro del pro
ceso judicial, tendiente ·a facilitarles la re~upera
ción de la posesión de los terrenos del ¡;esguardo 
de que hayan sido desposeídos por .terceros que 
emplearon medios de fraude o de violencia. Cuan" 
do tal cosa ocurre el Cabildo tiene derecho a ejer
citar la acción posesoria pertinente, y comproba
do el fraude o la violencia et demandado no puede 
excepcionar. El P.recepto consagra una sanción, 
cuya aplicación sólo cabe en los casos comproba
dos de fraude o violencia. 

Al tenor del artículo. 769 del código . civil "la 
buena fe se presume excepto en los casos en que 
la ley establece la presunción contraria". Y se-
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como defensa por los ,demandados, es precis:) exa
minar si el demandante ha probado ser dueño del 
terreno de Guacuán o San Rafael que trata de rei
vindicar, pue:; la prescripción presupone que el 
reivindicante tiene en principio el derecho de" 
mandado, sólo que está extinguido por el irans
curso del tiempo corrido y bajo las demás con
diciones legal·es requeridas. 

La cadena. de títulos de los demandados se re
monta hasta el otoi·gado el 29 de junio de 1929, por o 
escritura número 71, de la notaría de Ipiales, fn 
que José Domingo Guepud y Pastor Guayal le 
vendieron el terreno dicho a José Manuel Guaya!, 
Carmen, Julio y María Guepud. Este título· se dice 
estar viciado de nulidad por ·~uanto fue ·otorgado 
por miembros de la Parcialic.ad de Indígena~ de 
Ipiales sobre terrenos de la comunidad. En la 
existencia de ese vicio el tribunal se apoyó para 
descartar la escritura como ·:itulo de propiedad, 
reputando entonces la venta del terreno como ven-
ta de cosa ajena. 

Pero tal cCinclusión es eqvJvocada por las si
. guentes razor.:es: 

Los Cabildos de Indígenas poseen la facultad de 
promover la nulidad o rescisión de las ventas e 
hipotecas de ]as tierras de sus resguardos que se 
hayan hecho contra las disposiciones legales que 
los amparan, según el artículo 23 de la ley 89 de 
1890. . 

Los indígenas son asimilados por la misma ley a 
la condición de men::;rcs de edad, para el manejo 
de sus porciones en ~s resguardos, los cuales po
drán vender pero con> sujeción a las reglas pres
critas por el derecho común para la venta de bie
nes raíces de menores, es decir, licencia judicial y 
pública subasta: y "serán nulas y de ningún valor 
las .ventas que se. hicieren en. contravención a lo 
dispuesto en este artículo, así como las hipotecas. 
que af~ten terrenos de resguardos, aun hecha la 
particjón de éstos". (Artículo 40). 

La nulidad que establece la disposiciqn antenor 
está erigida principalmente en beneficio de la co
munidad de in~ígenas (artículo' 23), y para que 
se declare de'oe ser propuesta. como acción o ale
gada como ·defensa, basadas e:n esta demostración: 
que la venta o la hipoteca ha recaído sobre te
rrenos de la parcialidad, asignada para su labo
reo a uno de sus miembros; y que el autor de la 
venta o hipo·.:eca es indígena empadronado entre 
los componentes de la respectiva parcialidad. 

Lo anterior debe ser así, ya que la incapacidad 
se refiere no a cualquier indígena, sino a aque
llos que son miembros de un resguardo y en cuan-
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to a .tierras del resguardo que el Cabilpo haya 
asignado al· indígena para su laboreo. 

Un indígena por el solo hecho de serlo no está 
íncluído entre los incapaces a que se refiere la ley 
89. La legislación de amparo implicada en esta ley 
·contempla como objetivo la defensa y protección 
de las entidades jurídicas ilamadas "resguardos de 
indígenas", consideradas en sus dos element•Js 
esenciales· de que ya se hab~ó: la colectividad de 
indígenas organizados en los términ9s de la ley 
89, y el elemento geográfico, o sea el territorio en· 
el cual mora la parcialidad. 
. .Fuera de estos dos _elementos reunidos no se ' 
concibe ninguna incapacidad. Así pues el indígena 
de una parcialidad será plenamente capaz de po
seer y disponer de bienes aun raíces colocados 
fuera de la comunidad; e igu-almente el indígena 
no afiliado a una comunidad, es plenamente ca
paz e;n el manejo de sus intereses, y frente a ella 
·ocupa la posición' de tercero, contra la cual puede 
tener pretensiones opuestas sobre las tierras, e 
inclusive el derecho de poseerlas y :prescribirlas 
según las leyes civiles. ' 

Ya se puntualizaron las principales funciones 
que los Cabilqos de_ unJa parcialidad de indígenas • 
tienen a su cargo, entre las cuales son fundamen
tales la de asignar parcelas a los miembros de la 
comunidad, dejando constancia del acto, (nume
rales 3'? y 4'? del artículo 7'?), y empadronar a las 
familias integrantes del grupo (ordinal 10 artícu-
lo 79 y artículos 35 y 36). . 

En las medidas anteriores la ley previó medios 
adecuados tendientes a facilitar la comprobación 
tanto de la calidad de indígena afiliado a una par
-cialidad, como el hecho de que determinado solar. 
de la comunidad fue asignado a una familia .. 

De consiguiente, en la acción de nulidad origi
nada en la venta de tierr:as. de resguardo por el 
indígena que la ha recibido én usufructo, la inca~ 
pacidad tendrá que fundarse en la doble prueba 
de que el indígena está empadronado en el censo 
de la comunidad y que la porción enajenada le 
fue ciertamente asignada. 

Con estos principios ya se puede asegurar sin 
ningún género de dudas, que en el preSente juicio 
.el juzgador no podía quitarle fuerza probatoria a 
la escritura número 71, alegando su nulidad. 

Primero, porque la declaración de nulidad de 
esa escritura no fue incluida entre las· peticiones 
de la demanda. · ., 

Y aun cuando lo hubiera sido,- la acción de nu
lidad carecería de respaldo, pues ningún compro
bante se trajo de que José Domingo Guepu~ y 
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Pastor Guayal, vendedores del terreno de San Ra
fael o Guacuán en el año de 1929, lo .hubieran re
cibido del Cabildo a tít4lo de asignación en época 
anterior. Al contrario, .con las declaraciones de 
Ignacio Trejo, Manuel Morán, José H. Pinchao, 
Manuel Flórez, Roberto. Trejo, Jesús López, Vir
gilio Portillo, Luz Guast"mal, Albina Villate y 
Carmen Revelo, testigos traídos por el apoderado 
de los demandados, la duda que respecto de ese 
hecho pudiera suscitarse queda desvanecida, pues. 
los testigos, que son colindantes del terreno, tam
bién afirman que 'éste fue poseído por José Do
mingo1 Guepud durante más de cuarenta años, sin 
reconocerle dominio .a nadie. 
P~r otra parte tampoco liay constancia de que 

José Domingo Guepud o su familia figuren en el 
censo del grupo de indígenas de la Parcialidad de 
Agailo o Ipiales. 

Y segundo, porque ep. la hipótesis, que .apenas 
acepta la sala en vía de razonamiento y ·no para 
definir el punto, de que la nulidad consagrada en 
el artículo 40 de la ley 89, tuviese el carácter de 
absoluta, y de esta manera, fuera susceptible de 
declaración oficiosa del juez, de acuerdo con la 
fac_ultad contenida en el artículo 29 , de la ley 50 
de 1936, ·antes artículo Í5 de la ley. 95 de 1890, 
esta facultad sería inaplicable en relación con la 
escritura de venta de José Domingo Guepud. 

La potestad concedida a los jueces en las dispo
siciones anteriores de declarar de oficio las nuli
dades· que afectan los contratos tiene alcance .li
mitado, condicionado principalmente por este re
quisito que es esencial, según los términos del 
precepto: que aparezca de manifiesto en el acto 
o contrato, o sea que el _mismo contrato ofrezca la 
pruebá del vicio. 

Sobre el alcance de la expresión "cuando apa
rezca de ma~ifiesto en el ácto o contrato" usado 
en la ley para autorizar la declaración de nulidad 
~bsofuta, oficiosamente, la jurisprudencia de la 
Corte es Úniforme". El -vocablo manifiesto, según 
la significación que le otorga el diccionario de la 
Real Academia Española, es lo que está al des
cubierto, patente y claro, lo que no -ofrece motivo 
de discusiones. Luego la nulidad absoluta sólo se
rá manifiesta cuando basta para deducirla tener 
a la vista el auto, como' la compra-venta de bie
nes raíces celebrado por documento privado, o una 
donación efectuada para asegurar ·la comisión de 
un hecho delictuoso, estipulada así en el título. 
No será manifiesta la ·nulidad en el caso de que 
su, comprobación obedezca a la acumulación pro
batoria de antecedentes de h~ho más o menos 
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claros, más o menos convincentes, porque enton
ces no se presenta al primer golpe de vista sino 
que es el resultado de un proceso ·deductivo asen
tado en elementos extraños a~ acto que se juzga". 
(GACETA JUDICIAL, tomo XLVII, pág., 258). 

La escritura de venta de José Domingo Guepud 
a Julio,' Pastora y María Guepud reza un con
trato común y corriente de venta de un inmueble. 
Allí no hay nada que compruebe que lo vendido 
pertenezca a la parcialidad de indios de IpialP.s, 
ni que el vendedor pertenezca a esta colectividad. 
Para llegar a ello habría que aducir un -complejo 
número de pruebas, que por lo demás, como ya 
se dijo, están ausentes del expediente. 

Luego de ninguna manera, ni por ningún mo
tivo, es posible eliminar de los títulos de propie
dad que amparan los demandados el primer esla
bón de la cadena. 

Siendo adt la acción reivindicatoria reconocida 
por el tribunal en los apartes :;;egundo, tercero y 
a:Ullarto de la parte resolutiva de su fallo, que c:s 
lo que está bajo léi jurisdicción de la Corte, carece 
de respaldo. El Cabildo de indígenas de Ipiales nv 
ha demostrado que sea dueño de lo demandado. 
Así hay que declararlo. Eso basta a detener la ac
ción, y por ello es improcedente abocar el exa
men de la excepción de prescripción reconocida 
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por el juez d'~ primera instancia, cuyo fallo tam- ' 
bién debe reformarse en esa parte. 

Sentencia 

A mérito de lo expuesto la sala de casación ci
vil de la Corte Suprema de ~fusticia administran
do ésta en nombre de la república y por auto
ridad de la l·~Y. CASA parcialmente la sentencia 
del tribunal :;uperior de Pasto, o sea en cuanto a , 
los numerale¡¡ 29, 3<' y 49 de la parte resolutiva, y 
en su lugar resuelve: 

Niégase la petición de dominio intentada come) 
subsidiaria en la demanda del Cabildo ce Indíge
nas de Ipiales. Por lo tanto, es innecesario ~xa
minar la excepción de prescripción propuesta por 
lós demandaó.os y decretada por el juez d~ primer 
grado, cuya ~:entencia queda también por este as
pecto igualmente reformada". 

Sin co!)tas ·el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíc¡uese e insértese en 
·la GACETA JUDICIAL. 

.A\rturo' Tapias JP'ilonieta.-Pedro CastmQ ][>ine
. da.-l!ticardo lli!inestrosa IDaza.-.lJQSé .A\ntonio Mom
talvo.-lli!ernán Salamanca.-JWanuel Jq~é Vargas. 
JP'edro JLeón Jltincón, Srio. 

o 
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ACCKON DE SliMULACWN DE UN CONTRATO.--CONFESJION 

l.-No son incompatibles las dos acciones 
de s!mulación y de resolución de un contra
to, ejercitadas la primera como principal y 
na segunda como eventual y subordinada o 
sub si !liaría. 

2.-IE:l valor probatorio de la confesión de
riva, no tanto de ser una demostración de. 
la verdad, como. de.implicar el reconocimien
to voluntario por parte de quien podía re
nunciar a su derecho de exigir la prueba por 
ser adversario. ILa confesión es precisamen
te el reconocimiento voluntario del derecho 
ajeno por quien e:> capaz' de obligarse. Cuan
do es judicial se hace siempre a la parte, 
ante el juez competente, y la extrajudicial a 
la parte o a quien la representa, o a un ter
cero. Cuando la confesión extrajudicial se 
hace .a la parte misma no falta el carácter 
de renuncia voluntaria, a virtud de la cual 
alcanza toda su fuerza plena y si se encuen
tra limpia de vicios del consentimiento pue-

-de equipararse_ a la judicial. 
3,-lLa Corte ha sostenido que si en la par

te motiva del fallo ha analizado el juzgador 
los puntos materia de las excepciones y re
batido los fundamentos_ en que se apoyan, 
debe entenderse que la resolución es nega
tiva, aun· cuando en la parte resolutiva del 
fallo nada se exprese sobre el· particular. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci"
vil.-Bogotá, siete de mayo de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel JoSé Vargas) 

\ 
Personalmente y en libelo de demanda que lle-

va fecha diez y siete de marzo de mil novecien
tos cuarenta y dos, Nohemí Díaz Castillo demandó 
por la vía ordinaria ante el Juez Segundo del Cir
cuito de Vélez al señor Luis Alejandro Ariza y a 
sus menores hijos María de la Cruz, Oliverio, 
Efraín, Berta, Belisario, Lilia, Briseida, Luis, Al
varo y .(\lirio Ariza Ariza, asistidos legalmente por 
su padre, uno y otros demandados como repre
sentantes de la sociedad conyugal ilíquida que 

existió entre Luis Alejandro Ariza y Dolores Arí
za, disuelta" por fallecimiento de ésta. También se 

"demandó a los dichos menores como herederos en 
la causa mortuoria de Dolores Ariza,. como hijos 
legítimos, para que en sentencia definitiva se hi
cieran las siguientes deelaraciones: 

"PRIMERA.-Que es simulado, porque no exis
te en absoluto, el contrato contenido en la escri
tura pública número 119 de 8 de junio de 1939, 
otorgada ante el Notario Primero del Circuito de 
Vélez, y por medio de la cual· aparezco yo ven
diendo a Luis Alejandro Ariza y éste comprán
dome una casa marcada con el número 92, de ado
be y teja de barro, ubicada en el ár.ea de esta ciu-

' dad y que linda: por el frente u occidente, la calle· 
real; por un costado o norte, con casa y solar de: 
Francisco Durán; por otro costado, con casa de 
Humberto Arce, Marco Tulio Rodríguez y casa de· 
Fausta de Téllez; y por el pie, con solar d~ la. 
vendedora. 

"SEGl.JNDA.-Que el acto privado verdadero¡. 
contráestipulación, que envuelve la verdadera vo
luntad de las partes contraúmtes, consistió en ha-· 
s::er aparecer a Ariza como propietario del inmue
ble, sin que lo fuera pues la casa continuaba sien- ._ 
do. mía, con el compromiso de devolverme la es
critura cuando se lo solicitara, cumpliéndose ei 
caso de una escritura de confianza, venta ficticiar 
que suprime totalmente y deja sin valor ni efecto 
el cont::atq de que da cuenta la citada escritura 
número 119 de 8 de junio de 1939 otorgada en la 
notaría primera de Vélez. 

"TERCERA.-.-Que por ser simulado, de simula
ción absoluta, el contrato a que se refiere la es
critura número. 119 citada, y de acúerdo con lo 
C?ntraestipulado, no ha salido de mi patrimonio 
y me pertenece, en pleno dominio, la casa mar
cada con el número 92 pór los linderos citados. 

"CUARTA.-Que como consecuencia de las de
Clara<;iones anteriores, debe cancelarse la citada 
escritura número 119 de 8 de junio de 1939 de la 
No~aría Primera de Vélez o tomar nota de lo aquí 
resuelto-en la matriz de dicha escritura, como tam
bién cancelarse el registro de· la misma, para lo 
cual se dará orden al Notario y Registrador res
pectivos. 
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"QUINTA.-Que los demandados están obliga
dos a pagarme el valor de las costas procesales 
causadas en este juicio, caso de que se opongan 
a que se hagan las dedaraciones anteriores.' 

"Subsidariamente pido se declare lo siguiente: 
"Primero.-Que está o queda resuelto, por falta 

de pago del precio, e~ contrato contenido en la 
escritura 119 de 8 de junio de 1939 otorgada ante 
el Notario Primero del Circuito de Vélez y por 
medio de la cual dí en venta a L·uis Alejandro 
Ariza la casa descrita en el numeral primero de 
¡esta demanda. 

"Segundo.-Que los demandados están obligados' 
a restituirme, dentro del término de la ejecutoria 
del fallo con que se termine este pleito,· el inmue
ble a que he venido haciendo referencia. 

"Tercero.-Que como consecueneia debe cance
.larse la referida escritura o tomarse en ella nota 
de lo resuelto, así como también cancelarse el re
giStro ·que de esa escritura se hizo en la Oficina 
de Registro del Circuito de V élez, para lo eual 
se dará orden a los respectivos notario y Registra-
dor. 

. . 
"Cuarto.-Que los demandados están obligados 

a pagarme el monto de los perjuicios que se fijen · 
por cop.cepto de incumplimiento de las obligacio
nes inherentes al comprador en el contrato de 
que da fe la escritura número 119 de 8. de junio 
de 1939 de la Notaría Primera de Vélez. 

"Quinto.-Que están igualmente obligados los 
demandados a pagarme el valor de las costas pro; 
cesales causadas en este jukio, caso de que se 
opongan a que 

1 
se hagan las dedaradones ante

riores". 
Como fundamentos de este negocio judicial, se 

expresaron en la demanda diez y ocho hechos que 
pueden resümirse así: • 

El día 8 de junio del año de 1939, ante el Nota
rio Primero del Circuito de V élez, por medio de 
instrumento público número 119, Noemí Díaz 
Castillo vendió aparentemente al señor Luis Ale
·jandro Ariza, quien a la sazón estaba casado con 
Dolores Ariza, una casa, marcada con el número 
92 de aquella poblacion, construida de adobe, ma~ 
dera y tejas de barro y demarcad~ como en dieho 
instrumento se dijo. La venta aparece realizada 
por la suma de mil pesos, que la vendedora decla
ró recibídos de manos del eomprador, haciendo 
constar que se había hecho entrega material del 
inmueble vendido. A pesar de las estipU¡laeiones 
del mencionado contrato aparente, que fue oporyu
namente registrado, el acto privado ci~1"to, la con
traestipulación que entrañaba, la verdadera vo-
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!untad de las partes contratantes, consistió en ha
cer aparecer a Ariza como comprador del inmue
ble, sin que efectivamente lo fuera, pues la casa 
vendida continuaba siendo. de la vendedora, con 
el compromiso privado por parte de Ariza de de
volverle a la nombrada Día:~ Castillo, la escri
tura de confianza, ya que no hubo inteneión, ni 
voluntad de enajenar por parte de la propietaria, 
ni preeio de ::a <:osa, ni entn·ga de ésta al com-... 
prador, puesto que la vendedora continuó habí
tando el inmueble. ·El día mismo en que s.e lega
lizó el contrato, en el local de la Notaría, la ven
dedora expre:>ó públicamente en presencia del 
comprador .y con su asentim:.ento, que no había 
en tal negocio amero de por medio, por tratarse 
d~ una escrit:lra de confianza. También se indi
có en los hechos que Ariza, ante varios testigos, 
declaró las mismas circunstancias indicativas de · 
simulación en el contrato y que muerta la señora 
de Ariza, cuando la vendedora le pidió al marido 
el cumplimiento del pacto se<~reto acordado, éste 
le manifestó la imposibilidac. en que estaba de 
realizarlo, mientras no se liquidara la mortuoria 
de su esposa. 

Notifieada la demanda, el señor Ariza, en su_ 
carácter expresado, negó los hechos fundamento 
de la acción y se opuso a que se hicieran las de
daraciones impetradas. 

Sentencia de primera instancia 

El J¡.¡.zgado del conocimiento puso término a la 
primera instancia por provideneia de fecha 9 ,de 
mayo de· 1944, por medio de la cual declaró simu~ 
ladó el contr~tto de compraventa materia del plei
to y como consecueneia, que el inmueble no había 
salido del patrimonio de 'la vendedora, ordenán
dose por lo tanto, la cancelación de la respectiva 
eseritura y su inseripción en el registro. 

lLa sentencia reeurrida 

Apelad~ la sentencia anterior el expediente su
bió al estudio del Tribunal Superior del Distrito 
Judkial de San Gil, donde, previa la tramitación 
del caso, se puso término a· la segunda instancia 
por sentencia de fecha treinta de mayo de mil 
no~ecientos cuarenta y einco, la que recurrida a 
su turno por el demandado ha venido a la Corte 
para su deei~.ión final. 

Causales de casación 

Con fundamento en lo prescrito en el articu~o 
520 del C. J., ataca el recurrente la sentencia por 

' ' 
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las causales p_rimera y segunda indicadas en tal 
texto, por ser la sentencia violatoria de la ley sus
tantiva, por infracción ditecta, por aplicación in
debida, por interpretación errónea y por mala 
apreciación de pruebas·; y por no estar la senten
cia en consonancia con las pretensiones oportuna
·mente deducidas por las partes". 

Causal primera 

Se funda en que tratándose dé una acción o de
manda de simulación o en subsidio de resolución 
de un contrato de compraventa de un inmueble, 
·perteneciente a la sociedad conyugal, y disuelta 
ésta por muerte de uno de los cónyuges antes de 
'iniciarse el pleito, la demanda ha debido dirigirse 

· contra la sociedad conyugal ilíquida, lo cual sos
tiene el recurrente no sucedió en el caso de au
tos, pues Nohemí Díaz Castillo, la actora, a sa
biendas de que la cosa que vendió a Luis· Ale
jandro Ariza, lo fue para la sociedad conyugal for
·mada por éste y Dolores Ariza y habiendo muerto 
esta últjma, se propuso la demanda directamente 
contra el marido y contra los hijos de éste, bajo 
-su representación y no contra la sociedad -conyu
gal extinguida, como era lo legal: 'Sostiene per · 
,otra parte que la actora projniso. e~ su demanda 
'<los acciones contrarias, . totalmente incompatibles, 
-<:omo son la de simulación de un contr-ato de com-
-praventa de finca raíz, po¡- inexistencia del mism<? 
-por haberse celebrado una contraestipulación ocul-
ta y la de resolución, por falta de pago del precio 
-convenido, lo cual implica necesaria y legalmen
·te, la existencia de ese contrato, ya que no se 
puede resolver en el sentido que le da a esta pa
·Jabra el artículo 1546 del C. C.; lo que no existe 
-ante la ley. 

Unido este hecho de la oposición de las dos ac
-ciones propuestas en. la misma demanda, al de 
no haberse dirigido ésta contra la persona obli
gada a responder, justifica la "excepción de peti-

. -cipn de un modo indebido'' que aún- cuando pro
·puesta . en tiempo, afirma, no fue fallada por el 
Tribunal. 

!La Corte considera: 

Eh realidad. el Tribunal no hizo especial pro
nuncia~iento eil la parte resolutiva del fallo con 
respecto a la excepción propuest¡;¡ en el alegato 
de segunda instancia. Se limitó a confirmar la 
decisión del inferior que decretó la. sip1ulación del 
contrato y desechó lo relativo a la ácción subsi~ 
diaria de resolución del contrato. 
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Pero si esto es evidente, en cambio en la parte 
motiva de la sentencia se tuvo en-cuenta lo rela- · 
tivo a la personería de la parte demandada. En · 
el primer párrafo de la providencia recurrida se 
expresa que la demanda se dirigió contra Ariza 

· y sus hijos "como representantes de la sociedad 
conyugal que existió entre éste y Dolores Ariza". 

Si acepta el juzgador de manera tan explícita 
que la demanda se propuso' contra la persona que 
debía ser, consecuencialmente está negando la afir
mación del demandado de que no se hizo compa
recer al proceso a las personas efectivamente obli
gadas .. 

Al final de la sentencia y cómo resumen del es
tudio realizado que ·produjo la condenación del 
demandado; también dijo el Tribunal: ••Probados 
los hechos y el derecho en que la acción princi-
paJ s~ funda, etc., etc ... " , 

Entre los hechos de la demanaa que da por pro
bados el Tribunal'figuran varios en que peren
toriaménte .dice la· demandante que la responsa
ble de la acci_ón propuesta y.contra quien la di
rige es la sociedad conyugal ilíquida. En ·el hecho 
17 se dijo:\ "La sociedad conyugal que existió en
tre Luis Alejandro Ariza y Dolores Ariza, y que 
se disolyió por la muerte de ia cónyuge, está sin 
liquidar''. · \ 

Todo el -contexto de la sentencia reposa sobre el 
. hecho dep-1ostrado de que .la venta al señor' Ariza 
se hizo cuando éste estaba ligado con Dolores Ariza 
por-el vínculo matrimonial. Que posteriormetite a 
la celebración del contrato aquélla falleció y al ini
ciarse la ac-ción, su causa· mortuoria y la sociedad 
-conyugal .formada con su esposo, estaban sin li
quidar, de ahí que la demanda se propusiera con
tra el marido y contra sus diez hijos, asistidos por 
su padre, como representantes de la socieaad con· 
yug¡:¡l ilíquida. 

-El segundo motivo de esta causal se fundamenta 
en que contra la prohibición expresa contenida en 
el artículo 209 del C. J., la actora propuso en la de
manda dos acciones contrarias, totalmente incom
patibles, como son las de siÍnula-ció'n de un contra
to de compr~venta de finca raíz por inexistencia 
del mismo contrato, o sea porque hay una conÚa
estiptilación oculta que comprueba que el acto pú
blico no es ver,dadero, sino ficticio, y la de resolu
ción del mismo por falta de pago del precio esti
pulado, lo cual implica necesariamente la exis
tencia de ese contrato. -

Claramente se comprende que la actora en el 
pleito· tenía dos ci1:rqinos para el logro de sus pre
tensioites: obtener la prevalencia del contrato 

~ 
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oculto sobre el aparente o simulado o demandar 
la resolución del mismo contrato por no haberse 
pagado el precio de la compraventa. ' 

Vamos ahora a estudiar si estas acciones, no eran 
acumulables ni ejercitables en la forma en que 
lo fueron. 

El procedimiento adoptado por la demandante 
está rigurosamente ceñido al artículo 209 del C. J., 
que en su parágrafo 2'?, aparte 3'?, dice: 

"Sin embargo, pueden proponerse subsidiaria 
y condicionalmente dos remedios contrarios, siem
pre que los· derechos sean tales que no se destru · 
yan por la elección o que por'cualquier otro mo
tivo no se consideren incompatibles". 

Como lo reconoció el Tribunal y es muy claro en 
la demanda que se comenta, las acciones de si
mulación y de resolución del contrato no se pro
pusieron acumuJa~vam~nte, sino alternativamen
te: aquella como ·principal y ésta como subsidia
ria, lo que hacía y hace imposible la prosperidad 
de la teoría de la oposición según la naturaleza 
misma de las cosas. 

La Corte ha dicho: "Tampoco es fundada lla de
cisión de la sentencia que considera d~mostrada 
la excepción perentoria de ineptitud sustantiva 
de la demanda y que hace consistir el Tribunal en 
que se han interpuesto en una misma demanda 
dos acciones o remedios contrarios o incompati
bles Q!ntre sí, ·como son a su decir, la de la inexis
tencia o simulación y la de resolución por incum
plimiento ·de la misma convención. A juicio de 
esta Sala, se ha interpretado equivocadamente 
el articulo 209 del C. J., habiéndose incoado esas 
dos accion~s en forma eventual y . subordinada, 
presentándose la primera como principal y la se
gunda <;omo subsidiaria, no hay en realidad in
compatibilidad, ni contradi<:ción en el ejercicio 
sucesivo de ellas, ya que no habiéndose demos
trado que ese pacto fuera simulado sino que tuvo 
o pudo tener una causa u objeto y un consenti
miento moral y lícito, bien podía suplicarse en 
forma subsidiaria que se le declarara resuelto 
por falta de pago del precio". (G. J., Tomo 40, 
página 46). 

Se declara, en consecuencia, no probado el mo
tivo propuesto. 

Motivo B.-Se acusa igualmente la sentencia co
mo violatÓria de la ley sustantiva, por infracción 
directa y por interpretación errónea de la dispo
sición contenida en el artículo 91 de la ley 153 de 
1887, la cual ·prohibe probar por medio de tes
tigos contra una obligación mayor de $ 500.00. 
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A juicio del recurrente la parte resolutiva de 
la sentencia del Tribunal se qpoya única y exclu
sivamente en una supuesta confesión extrajudi
cial del demandado, que deduce el juzgador de 
un grupo d·~ testimonios iúeficaces ante la ley pro
cesal. 

ConM"dera que no existiendo en los autos prueba 
escrita alguna, ni siquiera un principio de prueba 
por- escrito, o de una ~e igual categoría que la 
escrita, está comprobada la violación de la ley 
sustantiva por infracción directa y por errónea 
interpretación de la mism<., ''sin que valga decir 
que la pru•eba testimonial, como base de una ex
-travagante confesión extrajudicial, sea suficiente 
para suplir la deficiencia p::-obatoria anotada, pues 
no basta afirmar que exis·:ió ese pacto seCreto y 
traer algunos testimonios de complacencia, sino 
que se req:Jiere prueba escrita, que emane de las 
mismas pa:rtes y no de terceros•·. 

Motivo C.-Después de atacar la sentencia por 
haber admitido prueba testimonial contra el con
tenido de la estipulación escrita que aparece en el 
contrato de compraventa por suma mayor de $ 500, 
critica también el fallo pcr haberse tenido como 
confesión extrajudicial del demandado, el supues
to hecho de· que Luis Ale:iandro Ariza, "en dife
rentes oca:;ione!i y ante diversos testigos", emitió 
afi,rmaciones "contra la realidad de la compra de 
la cosa materia de esta litis". 

Hace lue·go el recurrente un examen de la prue
ba testimonial que el tribu::wl en su estudio divide 
en tres grupos para concluir que los testigos se 
contradicen entre sí en fcnna esencial; que esos 
testimonios, ni conjunta, ni separadamente pue
den tener eficacia ante la ley sustantiva, ni ante 
la de procedimiento para fundar en ellos la con
fesión extrajudic.ial que se atribuye al demandado 
Ariza, ni !;iquiera en calidad de prueba indiciaria 
o de simple presunción. 

Termina. sosteniendo que por estas razones acu
sa la sentencia recurrida pox; violación de la ley 
sustantiva, así: el artículo 1759 del C. C., por in~ 
fracción directa, por cuanto. se desconoció el valor 
probatorio de plena fe de la escritura número 
119 de 8 de junio de 1939, de la Notaría Primera 
del Circuito de Vélez, en lo relativo a las decla~· 
raciones de las partes contratantes y en cuanto 
a estas atañen únicamente; el artículo 1766 del 
mismo código, ~or infracciÓn directa y por inter
pretación errónea de tal disposición; el artículo 
1767 de :ta misma ·obra, por infracción directa, 
puesto que se admitió la prueba de testigos res
pecto de una llamada obLgación, la del pacto se-



creta, que ha debido consignarse por escrito; el 
artículo 1602 por infracción directa puesto qÚe el . 
contrato celebrado por medio de la escritura nú
mero 119 citada, es una ley para los contratantes, 
mientras no sea invalidada por consentimiento mu
tuo de las partes y los artículos 603, 605, 60.8', 1697, 
664, 701, 702 y 703 del C. J., por errónea interpre
tación y aplicación indebida por daberle.dado valor 
a la "mal llamada éonfesión extraj_udicial". .,. 

La Corte considera: 

Los motivos de ataque de la sentencia detalla
dos en los apartes b y&. de la ~ausal primera de 
la demanda de casación, se pueden sintetizar así: 
a) La sentencia debe casarse porque contra lo dis
puesto en el artículo 91 de la ley 153 de 1887, se 
admitió la prueba testimonial para probar contra 
una obligación mayor de.$ 500.00; b) Los testi
monios aducidos por el actor no demuestran la 
confesión e~trajudicial que se supone hizo el de-

. mandado, sobre que secretamente 'se había pac
tado un contrato distinto del ostensiblemente con
:signado en la escritura 119 de 8 de junio de 1939. 

Del estudio de la sentencia recurrida se deduce 
que el Tribunal de San· Gil dio por establecido 
el contrato privad'o verdadero celebrado entre la 
Díaz Castillo y Ariza, por medio de la confesión 
de éste, hecha fuera de juicio y demostrada en 
el proceso mediante una abundante prueba testi-

' monial. 
Aparece en primer lugar que el comprador Ari

za en el momento de elevar a escritura el pacto 
ostensible, manifestó en presencia de· s~ cocontra~ 
tante que estaba resuelto a devolverle a ella la 
finca que ésta acababa de transferirle. Esto se de
mostró con el dicho de los señores Pedro Martí.
nez Padilla y Luis Emilio Santamaría. 

Esta afirmación sobre la calidad del contrato 
público y la existencia del pacto secreto está co-

1rroborada por los testimonios del propio notario 
Matías Cavanzo ·y por la de Aníbal Solórzano, 
quienes relatan que un día del mes de enero de 
1942, Ariza hizo ante ellos manifestación de no 
ser dueño realmente de la casa que la Díaz Cas
tillo le escfrturó. 

A lo anterior se agregan' las ',declaraciones de 
Ciro A. Castellanos, .Luis Emilio Nieves, Teresa 
Mateus, Julia Alvarez y Carlina Castillo de Mar
tínez, quienes dicen haber oído al demandado de
claraciones semejantes sobr'? que el contrato Díaz. 
Castillo-Ariza, no había sido real sino aparente 
o de confianza. Si bien es cierto que e!ltos testi-
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monios aun cuando . diversos no pueden tenerse 
como plena prueba, sí son demostrativos de indi
cios que corroboran la .confesión extrajudiCial es
tablecida -con los testimonios citados anteriormen~ 
te y que lle.varon al ánimo del Juzgador la -con
vicción de la existencia de un pacto secreto dis
tinto del ostensible o pd'blíco que contiene la es-
critura número 119 de 1939. . 

El recurrqr1te hace un exam~n separado de los 
diversos grupos en que pueden dividirse los tes
timonios, pero olvida que en su examen, las prue
bas deben estimarse en conjunto y apreciarse unas 
en conexión con otras. El hecho de la confesión 
extrajudicial está acreqitado con las deposiciones 
de los testigos que asistieron al acto en que se 
legalizó aÍlte notario el contrato de compraventa; 
esta confesión fue realizada en presencia de la 
parte y confirmada con la deposición posterior 
hecha en el mismo sentido por Ariza ante el nom
brado Notario señor Ca';anzo y otro testigo. A esto 
debe agregarse la confesión del demandado al ab
solver posiciones en cuanto al precio de la cosa 
por él adquirida;. declaró que en el acto del con
trato no había pagado el precio y a pesar de ello 
la escritura fue por valor recibido. Se dijo en el 
memorado instrumento que la vendedora había 
hecho· entrega material del predio y sin embargo,\ 
por medio de testigos se demostró que la señora 
Díaz Castillo habla continuado en posesión de la 
finca, por lo menos de la mayor parte de ella, 
pues Ariza probó ,que en la ·casa materia del pleito 
tenía una pieza y hacía uso· del solar para sus 
caballerías cuando regresaba del campo. 

Todo este cúmulo de probanzas en cuya apre
ciación no parece que hubiera existido error de 

· hecho manifiesto ni de der~ho en la aceptación 
de la confesión extrajudicial como •prueba en con
tra de lo afirmado en el contrato, llevan al ánimo 
la convicción de la existencia del pacto privado 
que anula el contrato oste:nsible. 

Es -ínp.udable, pues, que el Tribunal no tuvo en 
consideración los testimonios como prueba contra 
el contenido de la escritura pública en que se hizÓ 
constar la compraventa, sino que apenas tuvo en 
cuenta éstos, como prueba de la prueba, o sea de 
la confesión extrajudicial. 

Según el artículo 604 del C. J., la manifestación 
'de una parte de ser cierto ei hecho que le perju
. dica, afirmado por la otra, reviste el carácter de 
confesión, que es· judicial si se hace ante juez com
petente en razón de la naturaleza de la causa 
y en ejercicio de sus funciones; o extrajudicial 
si fue heeha en.otra ()(;!asión, en carta, misiva, con-



422 G & IC lE 'FA JllJDHICHA.lL 

versacwn o cualquier acto o documento no desti- tencia de la confesión extrajudicial, o, como dice 
nado a servir de prueba. la ley, si ella es indudable, le corresponde, pue~, 

Su valor probatorio deriva, no tanto de ser una al juzgador de instancia. Y si del análisis que haga 
demostración de la verdad, como de implicar el en determinEldo caso llega a concluir que "no que
reconocimiento voluntario por parte ·de quien po- da duda· alguna acerca de la 'confesión misma', 
día renunciar a su derecho de exigir la prueba puede tener hasta mérito de plena prueba". 
por ser adversario. La confesión es precisamente "No porque sea indudable para el Juez la exis
el reconocimiento voluntario del derecho ajeno tencia de la confesión extrajudicial estará lobli
por quien es capa~ de. obligarse. Cuando, es judi- gado a asignarle necesariamente el valor de plena 
cial, se hace siempre a la parte, ante el juez com- prueba, pero sí puede optar por ese extremo 'se
petente, 'y la extrajudicial, á la parte, o a quien gún la natu:~aleza y circunstancias que la rodeetr', 
la represente, o a un tercero. Cuando la confe- como dice la ley". 
sión extrajudicial es hecha a la parte misma, no "Es claro que para atribuirle a la confesión ex
falta el carácter de renuncia voluntaria, a virtud trajudicial mayor o menorovalor como prueba de
de la cual alcanza toda su fuerza plena y si se en- ficiente o incompleta y para llegar a reconocerle 
cuentra limpia de vicios del consentimiento, puede hasta el méJdto de plena prueba, en un caso deter
equipararse a la judicial. minado, el juez deberá tener en cuenta si la con-

Aplicando estos principios al caso en estudio po- fesión se efectuó ü¡n sólo de palabra o si quedó 
demos concluir: 1 consignada en carta' u otro d~umento; y si ape-

a) Que el demandado persona legalmente ca- nas fue he<:ha a un tercero o si se llevó a cabo 
paz, confesó extrajudicialmente que era simulado delante de la parte contraria o en declaración 
el contrato consignado en la escritura número 119 ante juez que no sea el de la causa. Porqu17 el 

. de 1939. haberse afectado en una u otra de esas circuns-
b) Que el comprador no sólo dedaró extra- tandas de modo; permitirá apreciar más aproxi

judicialmente ante su ca-contratante el mismo he- madamente la seriedad con. que obrara el sujeto 
cho de la sim.ulación, sino que también lo con- al soltar su confesión, así como también la exac
fesó ante tercero: el Notario y el testigo Solórza- titu~ de sus términos. Y lo mismo cabe decir de 
no. Hecho acreditado con ::-us testimonios y que uno de los ·~lementos esenciales de la confesión en 
a la confesión en esta forma acreditada concurren materia civil, cual es el ánimus confitendi que en 
otros indicios legalmente apreciables como fuente la confesió:3 judicial es de presumirse pero que 
de convencimiento. El dicho de cinco testigos más, en la extrajudicial suele ser un tanto dudosa". 
que demuestran las circunstancias que corroboran "Muy cauto debe ser el juzgador de instancia, 
los testimonios anteriores, todo lo cual condujo puest~ que la ley le deja a su prudente jui~io pa
al juzgador a declarar probada la simulación del ra estimar que se halla probada sin que le quede 
contrato y a darle vida al pacto secreto convenido duda alguna, la existencia de la confesión; más 
entre los contratantes, establecido plenamente. Sin' cauto al signarle determinado valor probatorio, y 
que aparezca error evidente de hecho o error de más aún para atribuírle mérito de plena prueba". 
derecho en la apreciación de tal prueba. · "Pero si el juzgador de instancia yerra en esa 

e) No se admitió prueba testimonial directa para 'apreciación probatoria, tal error, consistente en 
demostrar contra un contrato de cuantía mayor sol:ireestimación o subestimación legal de prueba, 
de $ 500.00, Se admitió la prueba que se ac~ba no puede enmendarse o <:orregirse en casación, 
de estudiar y una serie de indicios entre los cuales · · pues ello equivaldría a· convertir el recurso en 
está otra confesión del demandado, ésta sí judi- una tercera instancia. Por eso dijo la Corte en 
dal, de no haber pagado el precio contra lo esti- sentencia éle 16 de septiembre de 1938, lo siguien- . 
pulado en la escritura del contrato. El Tribunal te: 

'consideró . demostrada la confesión extrajudicial "La ley deja al juez la potestad de valorar la 
y de la apreciación dé ella y .de los demás ele- confesión . extrajudicial (a:rtículo 606 del C. J.), 
mentos de convicción dedujo que estaban probados · La Corte no puede, por tanto, corregir esa apre
los hechos fundamentales de la acción de simula- ciación en sí misma. o reemplazarla, puesto que 
ción propuesta y la reconoció. se trata de la convicción del sentenciador. Otra 

En sentencia de agosto de mil novecientos, cua- ~osa es infirmar los hechos fundamentales de esa 
renta y cinco, aún no publicada, dijo esta Sala: prueba; esto sí podría ser materia de un ataque 
"La decisión relativa a si "está. probada la exis- en casación". 
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Se declara, pues, que no se han violado las dis
posiciones legales citadas y en. con:;;ecuencia se 
rec!1aza el cargo .. 

Causal seg-unda 

El recurrente afirma que la sentencia no está 
en consonancia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por las partes en el juicio. · 

Afirma que el demandado propuso oportuna-· 
mente las' excepcion·es perentorias de petición de 
un modo indebido y el Tribunal nada decidió so
bre ellas. 

La Corte considera: 

Como se vio al hacer el estudio del motivo a) 
de la c;:~usal primera dei. r~urso, el Tribunal si 
bien no expresó en la parte resolutiva de la sen
tencia que se negaban las excepciones citadas que 
fueron oportunamente propuestas, sí hizo ~n estu
dio detenido de los puntos materia de ellas, como 
se vio atrlÍ.s, y al confirmar la sentencia del Juez, 
implícitamente decidió sobre el particular. 

No hay, pues, omisión o deficiencia en el fallo, 
pu~s fueron tratados en la sentencia los punto.;; 
materia de las excepciones· propuestas. 

'1 
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La Corte ha sostenido que si en la parte motiva 
del fallo el juzgador ha analizado los puntos ma
teria de l<¡~s exce~iones y rebatido los fundamen
tos en que se apoyan, debe entenderse que la reso
lución es negativa, aun cuando en la parte reso
lutiva del fallo nada se ·exprese sobre el particu-
lar. ' 

Por lo expuesto se declara inadmisible la causal 
de incongruencia alegada. 

Sentenc(a· 

En mérito de .las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia, en ·Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia proferida por et Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de San Gil con fecha 
treinta de mayo de mil i1ovecientos cuarenta y 
cinco. 

Las costas a cargo del recurrente. 
Notifíquese, publíquese, cópiese, insertese ·en la 

G. J., y devuélvase el expediente. 

Pedro Castillo ·Pineda-Arturo Tapias lP'ilonieta. 
Ricardo lllinestrosa Daza--.José A~toniQ Mlontalvo. 
Hernán Salamanca-Mlanuel José Vargas- Pedro 
León Rincón, Srio. 
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REIVINDICACION DE UNA FINCA RAIZ VENDIDA POR UNO DE LOS CONYUGES. SIN 
ANUENCIA DEL OTRO. BAJO EL IM PERlO DE LA LEY 28 DE 1932 

lEs ya doctrina admitida e invariable de la 
Corte la de que pa1·a disponer de los bienes 
sociales durante el imperio de la ley 28 de 
1932 deben obrar los dos cónyuges conjun
tamente, si es que la masa social está indi
visa por no haberse hecho la distribución 
provisional de ella. lEn consecuencia, vendi
da una finca raíz de la sociedad sin anuen
cia de uno de los cónyuges puede éste recia• 
maria en acción r~al de dominio. 

Como lo tiene establecido la Corte en re
petidas decisiones interpretativas de la ley 
23 de 1932, que cambió el. -régimen de la 
sociedad conyugal, este estatuto es aplica
ble a toda clase de sociedades conyug·ales, no 
li¡quidadas, bien sean establecidas ·antes. de 
su vigencia o después de ella, y en esta si
tuación el marido ha dejado de ser el único 
administrador de los bienes sociales. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, catorce de mayo de mil novecientos 
-cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

El doctor Lázaro Calvo Puledo -compró a la se
ñorita Trinidad Pulecio un globo de terreno de
nominado "Luisa" y tres lotes más, según con
trato que se -consignó en la escritura pública nú
mero 73 de f~ha 11 de marzo de 1932, pasado an
te el notario públko de la población de El Guamo, 
debidamente inscrito. 

Más tarde, por escritura pública número 9 de 
6 de enero de 1933, de la misma notaría, el nom
brado .Lázaro Calvo ·pule<:io vendió a José Joa
quín Calvo Pulecio, un lote de terreno del predio 
de "Luisa", adquirido como se acaba de .expresar. 

El doctor Lázaro Calvo había contraído ma
trimonio con doña Julia Lara en el mes de julio 
de 1928 · es decir, para. la fecha de la compra a 
Trinidad Pulecio del predio "Luisa" y otros lotes, 

existía entre les esposos Calvo-Lara sociedad con
yugal de bi·~nes. 

Esta sociedad sólo se disolvió el día 13 de enero 
de 1937, por muerte del marido. 

Con base en estos hechos y considerando la se
ñora ':Julia Lara v. de Calvo que después del 1'> 
de enero dE! 1933, fecha en que entró a regir por 
especial determinación del legislador la ley 28 
de 1932, no puede el m,arido con prescindencia de 
la mujer enajenar bienes raíces que formen parte 
del haber social ilíquido, instauró demanda contra 
José Joaquín Calvo, para obtener la reintegración 
al patrim<;mio de la sociedad conyugal Calvo-Lara 
de los bienes que a éste le había vendido su ma
rido. 

El demandado José Joaquín' Calvo presentó al 
contestar la demanda varias excepciones y contra
demandó para que a su vez se declarara que el 
contrato celebrado entre la señorita Trinidad Pu
lecio y Lázaro Calvo es simulado y que él tiene 
mejor derecho que' la sucesión ilíquida de su her
mano Lázf.ro sobre el globo de terreno que ad
quirió. en la forma atrás expresada .. 

Sentencia de primera instancia 

Previa la tramitación correspondiente, el Juz
gado falló la primera instancia favorablemente a 
las pretensiones de la señora Julia

0
Lara v, de Cal

vo, ordenando el reintegro a la sociedad conyu
gal del inmueble materia del litigio, que se en
cuentra en poder del demandado José .Joaquín Cal-

. ' vo. 
lLa sentencia recurrida 

Contra el fallo anterior se interpuso por el de
mandado apelación para ant~ el Tribunal Supe
rior de Ibagué. Surtida allí en debida forma la 
tramitación correspondiente, el Tribunal confir-

• mó la sen~:encia del Juzgado en providencia de fe
cha 21 de febrero de Í94~i. 

Contra esta última decisión se interpuso en la 
oportunidad debida por e1 demandado recurso de 
casación, el cúal después de' sufrir el trámite de 
la ley pa~:a la Corte a fallar. 
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Causales de casación propuestas 

Cargo Primer<~.-Se acusa el fallo recurrido por 
la primera de las causales de casación estabieci
das por el artículo 520 del C. J. Se señalan viola
das las sigui en tes disposiciones: el artículo 1796 del 
c. c. y los artículos 1 <:>, 29 y 49 de la ley 28 de 
1932, por interpretación errónea de dichos textos 
legales; los artículos 1880, 1893, 1894, 1895, 1896 y 
1897 del C. C., por no aplicación al caso del pleito. 

También considera el reéurrente que el senten
ciador incurrió en error de derecho en la aprecia
ción de la prueba de confesión, violando así di
rectamente el artículo 609 del C. J., e indirecta
mente ·Ias disposiciones mencionadas. 

El pensamiento del recurrente puede sinteti
~arse así: . 

El sistema creado por .la ley 28 de ·1932 respecto 
de las obligaciones de la sociedad conyugal y de los 
cónyuges, en armonía con el nuevo régimen es el 
siguiente: 

Durante el matrimonio cada uno de los cónyu
ges· es responsable de las deudas que separada
mente contraiga, excepto las que provengan de 
expensas a que están obligados ambos. Es una 
norma lógica,. ac·orde con el sistema de separación 
práctica de patrimonios durant-e el matrimonio, 

,.. cr_eado por el artículo primero de la mencionada 
ley. - ' 

Pero llegado cualquiera de los eventos en que 
ocurre la disolución de la sociedad conyugal (ar
tículo 1820 del C. C.), se considera que, entre los 
cónyuges ha existido tal sociedad desde el mo
mento. del matrimonio y asj como los bienes ad
quiridos a término del artículo 1781 del C. C. se 
reputan sociales, las obligaciones que hayan con. 
traído los cónyuges son también sociales, ingre
san al patrimonio de la scciedad. Esas obliga-cio
nes gravan la masa social. (Artículo 1796 del C. C. 
y 49 de la ley 28 de 1932). ·Claramente dice este 
artículo que en caso de liquidación se deducirá 
de la masa social o de lo que cada cónyuge admi
nistre separadamente el pasivo respectivo. 

Al ·celebrar el .contrato de compraventa de que 
trata la escritura número' 9 de ener'o sfe 1933, el 
vendedor Lázaro Calvo Pulecio contrajo ·la obli
gación de entregar la cosa vendida y la de sanear 
en los casos de la ley. Esta última comprende la 
de amparar al comprador en la posesión tranquila
Y pacífica de la cosa y la de responder de los 
vicios ocultos. El vendedor cumplió con la obliga
ción de entregar. 
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Muerto el doctor Calvo Pulecio se ha planteado 
la siguiente cuestión: se· afirma que él no podía 
vender por· sí solo, es decir, sin la concurrencia 
de su mujer al acto dispositivo de dominio, la 
parte de la finca de "Luisa", que traspasó a su 
hermano José Joaquín C~lvo, por se~ éste un bien 
aparentemente de propiedad de la sociedad con
yugal ·calvo-Lara y como esos bienes est~n bajo 
el régimen de la ley 28 de 1932, debe regir res
pecto de ellos la administración dual del marido 
y la mujer. Si el doctor Calvo Pulecio vendió un 
bien de aquéllos, hizo venta de cosa ajena: 

Como consecuencia de esta premisa se presentó 
doña Julia Lara v. de Calvo a reivindicar para la 
sociedad conyugal Calvo-Lara, el 'inmueble ven
dido a 'José Joaquín Calvo Pulecio por su herma
no. El comprador se vería evicto si ella triunfara. 
Termina el recurrente ha9endo la siguiente pre
gunta: ¿la obligación de sanear contraída por el 
vendedor al celebrar el. :JUencionado contrato a 
quién corresponde entonces? 

Afirma que en vidh. del vendedor, éste está obli
gado al celebrar un contrato de compraventa a 
e'ntregar la cosa y a mantener al comprador en la 
posesión tranquila y pacífica del bien y a respúll
der de los vicios cx;_ultos. Al morir, la obligación 
del saneamiento pesa sobre la sociedad conyugal, 
si a la sociedad conyugal entran tod.os los bienes 
adquiridos por los cónyuges en el caso del ar
tículo .1781 del C. C., por la ficción consagrada en 
el artículo 19 de la ley 28 de 1932, dicha sociedad 
conyugal es responsable· de hÍ:s deudas contraídas 
por los cónyuges durante el matrimonio, prove
nientes de negocios a título oneroso, precisamente 
por la misma ficción de considerarse existente la 
sociedad conyugal. Esas obligaciones gravan la 
masa ~acial y de ella deben desco_ntarse. · 

Termina diciendo: "Si la sociedad conyugal está 
obligada a amparar al comprador de José Joaquín 
Calvo P4lecio en la posesión tranquila y pacífica 
del predio vendido por Lázaro Calvo Pulecio, y a 
responderle de los vicios 'ocultos, es decir, si I<i 
sociedad conyugal Calvo-Lara está obligada al sa
neamiento en los casos de la ley, no puede ella 
misma .;::ausar despojo, porque quien debe la evic
ción no puede despojar. "Quem de evictione tenet 
actio eumdem agentem · repellit exceptio", o sea, 
"que quien tiene que sane¡¡.r nq puede causar la 
eviccióiÍ''. · ' 

Cita en defensa de su tesis lo .expresado por los 
eminentes tratadist.as Colin y Capitant en relación 
con el saneamiento en el contrato de compraventa. 



(zs GACIE'!'A 

(Curso Elemental de Dereeho Civil Francés, 4~ 

edidón, página 468) . 

lLa Corte considera : 

Sobre el punto de dereeho materia del presente 
reeurso, existen deeisiones numerosas y uniformes 
que esta. Sala de Casadón Civil ha pronundado, 
vinculadas a la interpretadón del régimen juri
dko patrimonial en el matrimonio, que estableeió 

1 . 
la ley 28 de 1932. La Corte no ha encontrado nue-
vos aspeetos en el problema, ni ra.zones', ni argu
mentos que pudieran moverla a cambiar su doc
trina, no sin que en el presente caso se hayan de 
estudiar los importantes argumentos expuestos por 
el recurrente, con todo el detenimiento y .Cuidado 
que la trascendencia de la materia exige. Pueden 
consultarse entre otros fallos, la sentencia de 20 
de octubre de 1937 (G.'J. tomo 46), la de 20 de 
abril de 1942, en que se hizo una enumeración de 
fallos sobre el mismo tema; la sentencia de 2 de 
febrero de 1944 (G. J., tomo 27, página 24); y la 
sentencia de fecha 27 de julio de 1945, aún no Ilu
blicada. 

En fallo de octubre de 1937, dijo esta Sala: "A) 
Como conseeuencia de la ley 28 de 1932, que· e.ntró 
en vigencia por disposición espeeial de la misma 
el primero de enero de 1933, por medio de la cual 
se estableeió un nuevo régimen. patrimonial con 
respeeto a las facultades de la mujer dentro del 
matrimonio, el marido por haber perdido desde la· 
feeha indicada el carácter de jefe de la sociedad 
conyugal, y por lo tanto el de dueño exclusivo 
ante terceros de los bienes sociales, perdió tam
bién de manera lógica y neeesaria sus antiguas 
facutades dispositivas y administrativas sobre el 
conjunto de los bienes de la vieja sociedad conyu
gal, los cuales vinieron ahí a quedar, por,el fenó
meno de la aparición de otno jefe con iguales fa
cultade~ a las del marido, bajo el gobierno simul
táneo de los dos cónyuges. Significa esto, de con
siguiente, que para disponer de tales bienes, los 
dos cónyuges deben obrar conjuntamente, si es 
que la masa social está indivisa por no haber ocu
rrido ellos a verificar la distribución provisional 
de ella, conforme al dereeho que les otorgue el 

, artículo 7c, de la mencionada ley 28. 
\ "B) Para 1á Corte la tesis del reeurrente sería 
la sup~rvivencia del antiguo poder exclusivo dei 
marido en relación 'con bienes sobre los cuales la 
mujer tiene también su dereeho indudable de so
cia. A la Corte esta doctrina se le presenta incues
tionable y se impone ante el efeeto inmediato que 
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. debe tener una ley encaminada a dar a la mujer 
capacidad plena. Lo demás sería sostener la vigen
cia ?el código, en contra de :.a nueva ley sin razón 
jurídica plenamente justificc.da. 

"C) El mismo artículo 70 de la ley sirve para 
aclarar el alcance general del artículo 1c, en el sen
tido expresado. El legislado:· no h,izo 'ninguna ex
cepción con respeeto a las sociedades existentes 
en el momento de entrar en vigencia el nuevo ré· 
gimen patrimonial en el matrimonio; antes por el 
contrario, permitió la ·distribución extrajudicial 
de los bienes sociales, a fin de ofrecerles a los 
cÓnyuges un medio fácil dE acomodarse al nuevo 
estatuto. De otra mane'ra, si la suma de bienes 
de las sociedades antiguas debiera continuar ge
renciada por el marido, el artícul~ sería incon
gruente con el articulo 7c,, pues éste careeería de 
objeto. La científica interpretación de un cuerpo 
de normas debe ser siempre armónica, de modo 
que un- pn~epto guarde relación con los demás 
y todos se completen y expliquen entre sí". 

"D) Lo anterior está demostrando, para la neee
saria valid-~z del acto jurídico de la venta o ad
ministración de bienes perteneeientes a una so· 
ciedad conyugal, que la ley 28 encontró ya for
rnadas, y .que bajo su vigencia no han sido liqui
dadas provisionalmente, conforme al artículo 79 
de la misma, la intervención" conjunta de marido 
y mujer en el acto dispositivo. Habiendo el ma
rido vendido un bien de la. sociedad conyugal sin 
intervencié.n de su esposa, vende una cosa ajena, 
un bien que no le pertenec:e, pues la dueña es la 
sociedad conyugal y sus representantes son ambos 
-2ónyugés. 

En Sent·~ncia de julio de. 1945, se dijo: "La nue
va organhación legislativa de la administración 
de bienes ,dentro del matrimonio, de abligatoria 
aplicación, desde que fue promulgada, ha produ
cido, a no dudarlo, comO. inevitable efeeto jurídico 
del tránsito de regímenes, la existencia de un pa
trimonio determinado' y autónomo de la exclusiva 
propiedad de las sociedades conyugales ilíquidas 
en 19 de enero de 1933, distinto del patrimonio de 
cada uno de los cónyuges y del social en el anti- ' 
guo sentido· del C. C. y sobre el cual ninguno de 
los cónyuges, obrando por sí solo, puede efeetuar 
ningún acto de enajenación sin colocarse en la si
tuación jurídica de quien vende cosa ajena, de 
cuyo dominio es único titular la sociedad conyu
gal ilíquida, entidad jurídica distinta de los cón
yuges y dueña de un patrimonio independiente y 
autónomo respeeto de éstos y de terceros que sub
siste mientras no se acomode al nuevo régimen 

' 1 



G A C E 'lr A 
o 

con la liquil:lación provisional que autoriza el ci
tado artículo 70 de h1 ley 28". 

"La accián conducente en este caso en que uno 
de los cónyuges ha dispuesto de un bien que no 
le pertenece, par.a que la sociedad conyugal, titu-
lar de la propiedad sea reintegrada en su patri
monio, es la real de dominio o reivindicatoria que 
tiene el carácter de principal y directa, esto es. 
que -su ejer-cicio no se subordina a la prosperidad 
de otra aceión" .. 

"E) Se ha alegado por el recurrente que el ven
dedor Lázaro Calvo Pulecio, al celebrar el con
trato de compraventa con don Jósé Joaquín, con
trajo para con su ca-contratante la obligación de 
. entregarle la ~a vendida, lo que cumplió y la 
de s·anear en los casos de la ley. Obligación esta 
últimál que comprenCie la de a~parar al compra~ 
:dor en la- posesión pacífica y tranquila de la cosa 
y la de responder de los vicios ocultos. La obli
gación de sanear a ju~cio del recurrente .pesa so
bre la sociedad conyugaL Para sustentar su tesis, 
rlice: 

"Así como a la sociedad conyugal Calvo-Lara 
entran todos los bienes adquiridos por los cón
yuges en los casos dei artículo 1781 del C. C., por 
la ficGión consagrada en el artículo pri_mero de 
la ley 28 de 1932, dicha sociedad conyugal es res
ponsable de las deudas contraídas por los cónyu~ 
ges durante el matrimonio proveniente de nego
cios a título oneroso, precisamente por la misma 
ficción de considerarse existente la sociedad. Si la 
sociedad conyugal está obligada a sanear no puqdc 
ella mi~ma causar despojo, porque quien debe la 
evicción no puede despojar". 

"F) Como se ha expresado, la administración de 
la sociedad conyugal a partir de la ley 28 es con
junta para los bienes de las sociedades· que la ley 
encontró ya fom1adas. El marido no puede con 
prescindencia de la mujer en tales casos, enajenar 
bienes raíces que entraron a formar· parte de~ h~
ber social. En caso de que uno de los cónyuges lo5 
enajene, ~siste al otro la personería sustantiva su
ficiente para reivindicar par'a la sociedad conyu
gal. El vendedor en tal evento vende una cosa 
ajena. No obra en nombre de la en:tidad propie
taria ·que es la sociedad conyugal, entidad jurí
dica distinta de los cónyuges, como ya se dijo, Y 
;i esto es así, si carece de representación, mal pue
ie exigírsele a la entidad que estuvo aus-ente del 
~ontrato la obligación de sanear. Entre las obli
~aciones del vendedor, está según el artículo 1880 
Iel C. c., la de entregar la cosa y l_a de sa~ear 1a . 
~vicción. La sociedad conyu·gal no fue vendedora, 
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luego no le corresponde el cumplimiento 'de di-chas 
obliga·ciones. La Corte no se aparta de que muerto 
el docto.r Calvo Pulecio sus herederos tengan tal 
obligación, pero no la sociedad conyugal, y el pre
sente juicio lo entabló. la señora Lara v. de Calvo 
en su propio nombre y para la sociedad conyugal 
iÍíquida. • ) 
/ Según el artículo 29 de la ley 28, cada uno de los 
cónyuges será responsable de las deudas que per
sonalmente contraiga, salvo las ·concernientes a 
satisfacer las ordinarias necesidades domésticas o 
de crianza, educaCión y establecimiento de los hi
jos comunes, respecto de los cuales responderán 
soÍidariamente ante terceros, y proporcionalmente'· 
entre sí, conforme al C. C . 

Lo dicho es suficiente para concluir que la obli
gación de sanear no corr.esponde a la sociedad con
yugal; es una obligación personal del cónyuge que 
realizó la operación, pertenece a su pasivo origi
nado en el contrato. Esta obligación, si· se ha de 
traducir en 1 una deuda por concepto de la evic
ción, afectáría sólo el patrimonio personal del cón
yuge vendedor, y muerto éste, a sus herederos;. 
al que hubiera <1e corresponderle en ·le liquida
ción de la sociedad conyugal y no al haber de és
ta (Capítulo VIL Tít. 23, Lihro IV, C. C.). 

Por consiguiente,- bien pud9 la cónyuge sobre
viviente demandar para la sociedad conyugal el 

, bien socii1l que el marido enajenó, porque es de 
la sociedad conyugaf y a ella debe volver. sin que 
tal acción pueda estar enervada por la obligación 
de sanear, pues ésta corresponde al marido ven
dedor exclusivamente y no a la sociedad conyu-
gal. 1 

Sería absurdo que quien no celebró el contrato 
d

1
e compraventa y que por el contrario fue perju

- dicado con él, estuviese obligado a sus consecuen
cias. 

Como el Tribunal de !bagué en su sentencia de
claró que ni -si11uiera le sería posible dejar a salvo 
los derechos del demandado para los efec~os de 
exigir el saneamiento, por cuanto don José Joa
quín declaró al absolver posiciones que no hubo 
p!·ecio en el contrato _de compraventa celebrado 
entre él y ~l doctor Lázaro Calyo por haber sido 
ficticio el verificado entre Trinidad Pulecio y el 
citado doctor Lázaro Calvo y consecuencialmente 

-la venta que éste le hizo al demandado; el -recu
rrente, en ·el interés de cargar sobre la sociedad 
conyugal Calvo-Lara la obligación de sanear, acu
sa por error la apreciación de la mencionada prue
ba de confesión del demandado, confesión que es
tima indivisible. Pero declaró que la sociedad con-
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yugal no está obligada a sanear, carece de todo in
terés jurídico el estudio de tal motivo de casación 
alegado, ya que tampoco fue el saneamiento ob
jeto de la,contrademanda de don José Joaquín. 
ni materia de pronunciamiento en la sentencia. No 
podría alegarse que lo expresado el"\ la parte mc
tiva del fallo del Tribunal pudiera afectar al de
mandado para exigir el saneamiento de quien co
rresponda, porque es que los efectos del fallo se 
circunscriben única y exclusivamente a los .que 
fueron parte en el juicio y con respecto al asunto 
sub judice. Por lo tanto, la Corte no encu~ntra 
procedente él cargo. 

Cargo segundo 

Acusa la sentencia igualmente el recurrente por 
la primera de las causales del artículo 520 del C. 
J., en cuanto se violó, dice, ~a ley sustantiva con
sagrada en los artículos 950, 1805, 1806 y 18Q8 del 
C. C. y F' y 79 de la ley 28 de 1932. 

Rechaza la doctrina sentada por la Corte y re
producida por el Tribunal de Ibagué, según la cual 
los bienes pertenecientes a las sociedades conyu
gales existentes en primero de enero de 1933, ·fe
cha de la vigencia de la ley 28 de 1932, q-uedaron 
~ujetos a la administración dual de marido y mu
jer, de tal manera que para la enajenación de uno 
de los bienes es necesario la -concurrencia de am
bos cónyuges al aeto dispositivo. 

Para el recurrente los bienes sociales -adquiri
dos bajo el imperio del C. C., e~tán bajo la admi
nistración única del marido como jefe de la so
ciedad conyugal. 

"No sé, di-ce, de dónde se ha sacado que la .mu
jer tenga en los bienes de la sociedad la calidad 
de condueña. Al -contrario, durante la sociedad 
conyugal que estaba regida por el c. c., bajo el 
imperio del eual fueron adquiridos los bienes ·que 
se reputan sociales, la mujer no tenía derecho al
guno a 'ellos (artículo 1808 del C. C.). Para que su 
derecho naciera y tuviera realidad era necesario 
que se presentara uno de los eventos de disolu
ción de la . sociedad conyugal, con la consiguiente 
liquidación y distribución de bienes gananciale.s". , 

Considera que el sentenciador ha violado el 
artículo 1 v de la ley 28 de 1932, en cuanto da 
aplicación a esta disposición para regir bienes que 
no están bajo su órbita y ha, contrariado el ar
tículo 79 de la misma. ley, en cuanto 'le da a esta 
disposición aplicación y alcance indebidos, toda 
vez que ella se dictó precisamente para poner a 
tono las sociedades conyugales existentes el 1Q de 

enerq de 1933 con las normas de la nueva ley, 
para que pu:iiera trabajar bajo su imperio. Sos
tiene que han sido violados los artículos lQ de la 
ley 28 y 180:;, 1806 y 1808 del C. C. 

La Corte eonsidera: 

·Las razones expuestas y la jurisprudencia de 
la Corte reproducida en la primera parte de esta 
sentencia, son aplicables al nuevo aspecto presen
tado por el' recurrente al sustentar el segundo 
cargo de su demanda de casación, cuyo argumen
to principal estriba en afirmar que la ley 28 de 
1932, no es de aplicación para el patrimonio de , 
las sociedades conyugales que la ley encontró vi
gentes en e:l momento ,de entrar a regir, por ser 
el marido ajministrador único de ese patrimonio, 
sobre el cual tiene la esposa una mera expecta
tiva., situaeión que sólo puede modificar una li
quidación provisional como la reglamentada por 
el artí-culo '79 de la precitada ley. 

Como lo tiene establecido la Corte en repetidas 
decisiones interpretativas C.e la ley 28 de 1932, 
que cambió el régimen de la sociedad conyugal, 
este estatuí:> es aplicable a toda clase de socieda.
des conyugales, no liquidadas', bien sean estable
cidas con anterioridad a su vigencia, o formadas 
con posterioridad a ella, y que en, esta situación 
el marido ha dejado de ser el único administrador 
de Íos bienes sociales. 

La mujer casada ·y mayor de edad posee plena 
capacidad <:ivil a partir de1• primero de enero de 
1933, en v:trtud del estatuto legal en referencia, 
que se la confirió sin atenuación ni reservas, como
quiera que la capacidad de la mujer para adminis
trar sus bienes rige inmediatamente por la ley pos
terior (artículo 23 de la ley 153 de 1887). En vir
tud de esa capacidad la mujer está actualmente 
investida óe toda. personería. 

Es verda.d que la administración de la sociedad 
-conyugal ~ompetía bajo el régimen del código ex
clusivamente al marido, el cual era un adminis
trador que anté tercel·os dejaba de serlo para a~
quirir la calidad de dueño de los bienes sociales. 
Como jefe de la sociedad <:onyugal, no sólo admi
nistraba el patrimonio de é~sta, sino los bienes. pro
pios de la mujer.· El artículo 1808 recalca que ,la 
mujer por sí sola no tiene derecho alguno sobre 
los bienes sociales durant.? la sociedad. 

La ~ey :28 consagró un nuevb régimen patrimo
nial entre esposos, y eliminó así el tradicional sis
tema de la administración única de la sociedad 
conyugal por el marido y por lo tanto el de dueño 
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xclusivo ante terceros 'de los bienes sociales. Per
ió el marido tambi~n de manera lógicá y nece
aría sus antiguas facultades dispositivas adminis
rativas sobre el conjunto de los bienes de la so
iedad antigua, los cuales vinieron así ·a quedar 
or el fenómeno de la aparición de otro jefe con 

guales facultades a las del marido bajo el gobier-
o simultáneo de los dos cónyuges. Lo cual entra
a, por consiguiente, que para disponer de tales. 
ienes, los esposos deben obrar conjuntamente, si 
s que la masa social está indivisa por no haber 
urrido ellos a verificar la distribución provisio

al del haber social, conforme al derecho que le 
torga el artículo 79 de la citada ley, 

Afirma el recurrente que para que. la mujer 
ueda gozar de la facultad dispositiva de bienes 
ue pertenezcan al· haber sociéi.l existente en el 
omento de entrar a regir la nueva ley, es nece-

aría la liquidación provisional prevista por el ar
tículo 79 de la ley 28. "Mientras esto no ocurra, 
ice, el régimen del C. C. debe mantenerse porque 

no se ha producido el único cambio que puede 
alterar la situación legal de los bie.nes sociales; 
ese cambio consiste en la disolución de la sacie·· 
dad". 

La liquida-ción provisional de que habla el ar
tícu1o 79 es una facilidad que la ley ofrece a los 
consortes, en' quienes es potestativo o no: y no es, 
en. manera alguna un requisito necesario para la 
libre disposición de bienes por parte de la ~1ujer. 
ni razón para que ésta deje de tener la libre ad
ministración y disposición tanto de los biene.-; que 
le pertenezcan al momento de contr:.H:rsc- el nia· 
trimonio o que hubiera aportado a él, coioo dE 
los demás que por cualquiera causa hubiera nd· 
quirido o adquiera. 

Sobre esta materia dijo la Corte en ~)- rm·mo-
r?da sentencia de 20 de octu9re de 1937: · 

"Este artkulo 79 de la ley 28 fue ·dado con ei 
único y exclusivo objeto de facilitar a lo; cónyu
g(•S la manera de acomodarse a las l)re:;cripcior.e~ 
del nuevo sistema. Con la autoriz1c1ón aHí con
tenida y mediante la qistribución proví~icnal de 
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los bienes Sociales, cada· socio saca de la masa los 
que le hubieran de corresponder en una liquida
ción general y definitiva. Así deslindados los c:os 
.patrimonios, o en proporción distinta si así 10 
acordaren los dos · cónyuges en esa distribución 
provisional, cada uno de los cónyuges toma Ir., 
administración autónoma de ·lo que en la distri
bución se le ha asignado. Pero· ni el cumplimien
.to de los arreglos previstos en este artículo tiene 
por objeto ~omplem~ntar la capacidad jurídica de 
la mujer, comoquiera que esa capacidad. es pre
rrogativa que emana de todo el articulado de la 
ley, y que .no está sometida a plazo o condición; 
ni la naturaleza de los arreglos hace que, antes de 
llevarse a término, la mujer esté colocada en im
posibilidad de inic.iar las acciones encaminadas a · 
proteger la integridad de la masa partible contra 
los actos que haya ejecutado el marido, pue's sola
mente sobre esa masa, integrada ccn tocios los 
bienes que real y efectivamente han de formarlas, 
tendrá verdadera equidad y )usticia el deslinde 
patrimonial". , 

Lo anterior es suficiente para con~l~ír qte no 
se han violado las disposiciones citadas y que, en 
consecuencia, debe rechazarse el cargo: 

SENTENCIA 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando justicia 
en n·ombre de la República de C~lombia y por 
autoridad de la Ley, Nb CASA la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de !bagué con fe
cha 21 de febrero de 1945. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, ri.otifíquese, publíquese, insértese en la 
G. J. y devuélvase. 

Pedro Castillo Pinccla.-Ricardo :&.iinestrosa Da
za.-Arturo 'l'apias Pilonicta.-José Antonio Mon
talvo:-JH!ernán Salamanca.-Manuel ·José Vargas. 
Pedro lLeón Rincón, Secretario e:n · ppdad. 

/ -
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lRIESIPONS.Al!UlLHJiAID> ID>IEJL 'Jl'.IR..ANSIPOR'Jl'ADOR AIER~O.-ANALOGKAS ID>JE:l, DIERJE
ClHIO ~lERJEO CON EJL MAlRll'Jl'KMO.-lEL RKIESGO lEN iEL CON'Jl'RA'Jl'O DIE 'Jl'RANS
lP'OlR'Jl'lE AIERIEO.-IEX'Jl'IENSKON IDIE LA RESlP'ONSABilLlfiD>AD ID>EL 'Jl'RANSIPOR'lr.A
IDOJR AlERIEO.~AlLCANCE JURIID>ICO DE JLA ClLAUJSUlf.:A, AIP AREN'li'lEMIEN'li'lE JE'XO 
NIERA'JI'ORITA O lLlfOOI'li'A'li'IVA DIE RIESPONSABKUDAD, ·SJEGUN LA CUAI~ "'Jl'OIDO 

VIAJE ES A ENTERO .RIIESGO ID>JE:JL P ASAJEJRO" 
' ' . 

:n..-:-ILas acciones, principal de petición de , : 
pago de perjuicios extracóntractuales, y la 
subsidiaria que pide se declare no cumplido 
un contrato, son incompatibles entre sí. No 
pueden, pues, involucrarse en una misma re
lación jurídica la responsabilidad delictual Y 
la éontractual. 1:[ es que autorizar al acree
dor para que, prescindiendo del contrato, acu 
da a 

1 
la responsabñlidad deJictual, es tanto 

como negarle fuerza obligatoria a la conven
ción, colocando al deud~r en situación de 
manifiesta desigualdad frente a la contrapar-
te. 

2.-!Las umcas disposiciones referentes a 
los transportes aéreos, susceptibles de ser to
madas en consideración, son el IDecreto gu
bernamental N9 66 del 12 de enero (!e 1934 
y la ley 89 de 1938; soore aeronáutica civil. 
!El artículo 48 de aquel Decreto es una· dis
posición por sí. inútil e inoperante en Jo ati
nente a resolver 'las cuestiones de responsa
bñlidad civil del transportador aéreo en re
nación con los pasajeros de transporte, como · 
quiera que sin ella ocurl'iría lo mismo, es 

· deci-r, que los jueces, encontrando en las dis·. 
pcsiciones sobre transportes terrestres y flu
viales algunas que sean compatibles con el 
carácter especial de la aviación, tendrían . 
qÚe aplicarlas por razones de analogía. Y en 
cuanto al artículo 68 de la ley 89 debe te
nerse en· cuenta que tal precepto contempla 
la responsabilidad del empresario o dueño 
de un a~ródromo por razón de los daños Y 
perjuicios sobrevenidos por consecuencia de 
hechos' del servicio aéreo ocurridos dentro 
del ~ismo aeródromo. !El precepto está re
dactado en ténninos confusos y contradicto
rios, pero el sentido es el que se deja ano
tado, si se ha de ll.'elacionar con los precep
tos anteriores, con ios subsiguientes y con eJ 

epígrafe del capitulo correspondiente de l.a 
misma. ley. 

3.-JOicen los tratadistas que el IDerecho 
aéreo tiene más afinidades con el marítimo 
•que con el derecho comercial terrestre. Tal 
es también el criterio den legistadOJr colom
biano, confonne al artículo 31 de la ley 89 
de 19:J:8. 

4.-:EI pasajero que celebra no contrato 
de tran~porte aéreo asume, como 'labednr de 
ellos, :tos riesgQS del vuelo, porque de lo con
trario era ·libre de movilizarse por otra via 
más t:ramíuila y segura, como el ferrocarril 
o el automóvil, o el barco. !La obligación de 
seguridad a cargo del transpOI"tador aéJreo, 
en un régimen de derecho común, no puede 
se~: sino de simple prudencia y diligencia, 
la» cuales no pueden imponerle al transpor
tador un gr:ulo t:::l ee :r.erfección que, ago
tando la previsión de la mente humana, re
leve al pasajero de todo peligro. En pasaje
ro acepta los peligros i.nherentes a todo viaje 
aéreo; si es víctima de accidente por la caí
da de:t aviiln o por. aterrizaje forzado, lo 
equitativo es que exija la. prueba de que el 
empresario obró con llmdenci~ y diligencia. 

1 mas no imponerle de todas maneras y en to
dos lus casos la prueba del hecho preciso o 
Ja causa determinante cllel accidente, pues f'n 
la mayoría de las veces será imposible esa 
prueba. para el transportador, ya que, como 
llo anotan l.os autores, es en el transporte
aéreo donde más frecuentemente ocune que 
la causa precisa del accidente permanece 
oculta. !Exigir, pues, al empresario públñco: 
de transporte aéreo la prueba del caso for
tuito o dé la fuerza mayor para exonerall'lo 
de la responsabilidad ccntractual originada 
en aceidente ·.aéreo, equivaldría a echar so
bre sus hombros u.m: obligación más gJra
vosa de la que razonablemente asume. !El 
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transportador · garantiza que tomará tod\ls 
las precauciones en relación con las condi
ciones satisfactorias de la máquina, la peri
cia del piloto, el cumplimento de los itine
rarios y rutas señaladas, etc., pero no puede 
dar garantía ilimitada contra loS; llamados 
riesgos del aire. 

5.-lEl .régimen legal a que están someti
dos los empresarios púbJicos de conduccio- , 
nes en lo concerniente a la exte~ión de la 
responsabilidad originada en el contrato de 
transportes es aplicable a las compañías de 
navegación en cuanto sea compatible con la 
navegación aérea. lEl compromisó del trans
portador aéreo es sólo el de emplear pru
dencia y diligencia en el vuelo; le basta de-· 
mostrar el cumpJimiento de todas aquellas 
previsiones posibles tendientes a evitar el 

·daño, pues si éste ocurre po,r causas que per
manecen desconocidas, debe ser absueltÓ; su 
compromiso probatorio no va ·al extremo de 
tener que acreditar la fuerza mayor, el caso 
fortuito, o la intervención de elemento ex
traño, que comportan una prueba esp~cífica . 
·más rigur~sa y que en el transportador aé
reo es imposible cüando el accidente se ha 
originado en el aire~ .. 

6.-lLa prueba de la ausen'Cia 'de culpa en 
·el acaecimiento del accidente aéreo, origi
nado en el riesgo del aire, e~onera al trans
portador aéreo de responsabilidad por ineje
·cución del respectivo contrato de transporte. 
No hay obligación de acreditar la concu
rrencia de caso fortuito o fuerza mayor. lLa 
cláusula sobre limitación de la responsabili
dad del transportador aéreo, según la cual 
~·todo viaje es1 a entero riesgo del pasajero", 
como en el caso del tiquete de transporte 
expedido y a que alude el pleito, no· implica 
limitación ninguna de responsabilidad con
traCtual que la empresa contrajo, ccl3forme 
al derecho colombiano. lEsa cláusula no sig
nifica que la empresa ptf"eda cometer ·culpas 
sin conseéuencia; significa, en sentir de la 
Corte, que si a. pesar de tudas las previsiu
nes de la Compañía y de la observancia de 

· las medidas aconsejadas normalmente para 
garantizar el vuelo, el avjón es_ víctima en 
el aire de un accidente cuya causa cierta y 
concreta no puede atribuírse a culpa, la 
Compañía no -Puede ser responsable. Jl»or 
cons!guiente, con cláusula o sin cláusula 
exonerativa de los riesgos del aire, a la em-
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presa le bastará demostrar que el .accidente 
no fue generado por su culpa; es suficiente 
así lá prueba de la méra. ausencia de culpa 
que. conio la Corte ha explicado varias ve
ces, es diferente de la prueba de la ocurren
cia del caso fortuito, de la fuerza mayor o 
intervención de agente extraño, como úni
cos medios hábiles en el camino de alcanzar 
la demostración de inculpabilidad. 

Corte ·Suprema de Justicia.-Sala de Casación .Ci
vil- Bogotá, mayo quince de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: • Dr. Arturo Tapias 
Pilonieta) 

El sábado 10 de marzo de 1934 un avión de la 
entonces llamada Sociedad Colombo-Alemana de 
Transportes Aéreos (Scadta), hoy Aerovías Na
cionales' de Colombia (Avianca), cúmplía el itine
rario acostumbrado por ·la ruta del Chocó entr~ 

' Quibdó y Cartago, cÚan<;lo a eso de las onc~ de la 
mañana se vino a tierra en el interior de las ex
tensas selvas del territorio chocoano. El avión 
fue el VÓn Krohn, que llevaba como piloto al Sr. 
Hans Walter Janhke, como mecánico y operador 
de radio al S:r:. Ernest Janhke, y como pasajeros a 
los señores A. Notz, Julio C. Zúñiga y Newton C. 
Marshall. De los ocupantes de la máquina pereció 
en el, acto el señor Zúñiga, el señor Notz resultó 
herido, muriendo a los pocos días en presencia 
solamente del señor Marshall, único sobreviviente 
rescatado, pues el piloto Geck y el rodio-opera
dor Janhke, habiéndose in'ternado en la selva para 
buscar salida desde el domingo día siguiente al 
del ac_cidente, también sucymbieron en ella. 

He aquí cómo relata el señor Marshall el suce
so, qespués de su rescate, .en declaración extra
judicial que rindió ante el juez primero del cir
cuito de Pereira el 10 de abril siguiente, yacente 
todavía en su lecho de enfermo por las heridas 
que recibió en el accidente y las penalidades que 
sufrió en la selva. Esta declaración aparece in
corporada por el gerente de la Scadta en la am
pliación de la esc~itura de 'protesto relacionada 
con el mismo siniestro aéreo, otorgada ante el no
tario del circuito de B.an:anquilla, y su texto com-
pleto dice: -

"r:l suscrito Juez Primero del Circuito de Pe
reira, en asocio 1de su Secretario, se trasladó a la 
casa del doctor .J. F. Gallway, en esta ciudad, con 
el fin de tomar ~a declaración sdlicitada al señor 

1 
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Newton Marshall, quien se encuentra en su lecho 
de enfermo. Mr. Marshall protestó estar a la ver
dad bajo la gravedad del juramento en el siguien
te relato: "El diez de marzo último salí de Anda
gaya en el avión 'Von .Krohn', a las ocho de la 
mañana, con dirección a Quibdó. La tripulación 
se compuso del piloto capitán W. Geck y como 
mecánico el señor Jahnke. Salimos de 1Quibdó a 
las nue.ve y veinte con los pasajeros Julio Zúñiga 
y A. Notz. Hubo necesidad de ascender bastante 
sobre las nubes por razón de que estaba muy nu- · 
blado. A esta· altura estuvo volando .el avión, sin 
que pueda ,precisar el tiempo que volaba directo, 
hasta que observé que el avión empezaba. a dar 
vueltas circulares, por lo cual supuse que el avión. 
preparaba el modo de aterrizar sin que sospech~
ra o se notara nada anormal en el aparato. Se 
notó que pronto el avión dejó de dar vueltas y 
tomó la dirección sur, descendiendo con menor 
velocidad porque mermó lá fuerza de los motores, 
según pude observarlo. Por la oscuridad que pre
sentaba la neblina no se pudo observar tierra ni· 
montaña. De una maneta súbita y cuando creía 
que iba a aterrizar el 'Von Krohn' perdí el cono
cimiento. Cuando volví en mí me acordé del re
loj y al verlo marcaba la una y niedia d~ la tar
de. Los tres pasajeros íbamos en la parte delan
tera de la cabina del avión. Pude observar que el 
señor Julio Zúñiga estaba muerto a mi lado y Mr. 
A. Notz gravemente herido. El piloto y el mecá
nico acudieron con prontitud en nuestra ayuda y 
pudimos observar que ellos también estaban fuer
temente lesionados por las manifestaciones de 

; sangre en la cara. El mecánico hizo esfuerzos por 
reponer el aparato de radio para su funciona
miento pero le fue imposiblE¡! hacerlo. Esa noche 
el piloto y el mecánico nos arreglaron modo de 
dormir en la misma cabina, para l.o cual desalo
jaron el cadáver del señor Zúñiga y otros objetos 
que iban allí. Al día siguiente, domingo 11 de 
marzo, el piloto y el mecánico salieron dicié'ndo
nos que iban a conseguir recursos y que los es
peráramos allí. Esperamos varios días inútilmen
te la vuelta de nuestros compáñeros W. Geck y 
Janhke. El señor A. Notz. seguía agravándose mo
mento por momento y murió el jueves 15 del mis
mo marzo, después de haberle prestado los auxi
lios que me fueron posibles. Habiendo quedado 
solo y empezado a perqer·las esperanzas de auxi
lio o socorro en el punto donde estaba, pues· aun 
cuando sentí el ruido qe aviones varias veces y 
en distintos días inmediatos al suceso, no me fue· 
posible divisa~los y menos aún que fuera divisado 
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? visto, por razón de la continua niebla, que s 
cernía scbre la montaña, resolví tomar camin 
por la se:tva hasta lograr descender de la montañ 
a un río que supe después se llam~ "Uribe". Se 
guí el curso del río hasta que el día martes vein 
tisiete a medio día me encontré con cuatro hom 
bres que corresponden a los nombres de los se 
ñoies Nc•el Jaramillo, Reinaldo Echeverri, Jesú. 
Ocampo y Alejandro .(\rango, quienes me diero 
noticia d•~ haber encontrado horas antes el cadáve 
de un hombre. Seguí con estos señores hasta el lu 
gar donde estaba el cadáver, sin que lograra iden 
tificarlo, pero convencido sí de que era uno d 
los compañeros del avión, o sea el piloto o el me 
cánico. Infiero que el cadáver fuese el del seño 
·w. Geck porqtie cuando salieron del avión ést 
era el q ~e llevaba una pistola de luces, que fu 
encontrada cerca del cadáver. También pude ob
servar que el traje del cadáver correspondía al 
de uno de los dos, por razón de que se vestían 
uniformes. Seguí con los mismos señores nasta 
su campam!=!nto, donde encontramos dos más de 
sus compañeros llaJ11adm; Justo Arias y Darío Mo
ren<J. Demoré ~m día en el campamento repo
niendo fuerzas. Tres de los del campamento se 
traslada:ron al. lugar del avión con los datos dados 
por nií y-con el objeto de que me trajeran mi ma-' 
Jeta, para lo cual contnité este servicio con ellos 

· por la suma de sesenta pesos ($ 60.00). Los nom-¡ 
br:es de estos señores que regresaron al avión en· 
busca de mi maleta son Reinaldo Echeverrí, Justo 
Arias y Jesús Ocampo. Al día siguiente salí del 
campamento por la trocha de los señores que me 
encontraron en la selva y en compañía de los 
otros tr·~s. Se leyó la declaración, la encontró co
rriente y firma en constancia, advirtiendo que esta 
declaración la rindió el declarante en presencia 
del suscrito Juez y de :;u secretario y la redactó 
personalmente el exponente". 

Ad~más del testimonio anterior del único sobre
viviente de la dramática caída del von Krohn en 
la selva existen los me::1sajes inalámbricos que la 
n¡;¡.ve ib~ lanzando desde que despegó en Quibdó 
a las 9 .. 20 de la mañana, y que fueron intercepta
dos por la oficina receptora más próxima, Mede
llín. Ilustra sobremanera conocer el texto de esos 
mensajes, sobre ~uya autenticidad nadie ha discu
tido y que también fueron incorporados por el 
gerente de la Scadta en la primera escritura no
tarial d.e protesto. 

A las 9:26 lanzó la nave el primer radio: "Von 
Krohn salió de Quibdó 9:20, 3 pasajeros". 
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A las 9:40 deda: ''Imposible determinar posi
ción, 10.000 pies de altura, curso 150 grados, vo
lando sobre nubes". 

A las 10 lanzó la tercera emisión: "Estamos vo
lando aún sobre espesas capas de nubes, presumo 
estar sobre el Valle del Cauca, el avión está en 

r . . 
perfecto estado''. . 
. A las 10:18 un cuarto mensaje: "Avión en per
feetas condiciones, podemos bajar atravesando las 
nubes". 

A las 10:38, anunciaba: "Aún no hemos locali-, 
zado Cartago". 

A las 10:51, el quinto mensaje era ya de alar-' 
ma: "Atención! Estamos volando ciegos entre las 
montañas, conserven la comunicación con nos
otros''. Entonces contestó la oficina de Medellín: 
"Muy bien, conservaremos comunicación constan
te". 

Inmediatamente después el radio del avión dio 
la señal "V" cuatro veces consecutivas, buscando 
de esa manera sostener la comunicación perma
nente con la estación de Medellín. En seguida de 
la cuarta "V" transmitió la palabra "lluvia", y 
luego la llamada con la "V". Después de la ter
cera "V" de una nueva serie la conexión inalám
brica se rompió repentin¡lmente y cesaron l~s 

mensajes. 

CAPITULO I 

Demanda civil de Marshall 

En el mes de mayo de 1937 el selÍ.or Marshall 
demandó en juicio civil ordinario a la Sociedad 
Colombo-Alemana de Tra:qsportes Aéreos (Scad- · 

· :ta), representada por su gerente, solicitando se la 
condenara a, pagarle la cantidad de doscientos 
mil pesos ($ 200.000), o en su defecto la cantidad 
que se determine legalmente, como valor de los 
perjuicios que recibió con el siniestro del avión 
Von Krohn, representados en los daños físicos y 
económicos y en los sufrimientos morales a que 
se vio sometido. 

En subsidio pide se declare que la sociedad de
mandada no cumplió el contrato de transporte 
celebrado con el demandante, en virtud del cual 
se obligó a conducirlo a Bogotá en avión de pro
piedad de la rr:isma, que partiendo' de Buen_aveil.
turá haría escalas en Andagoya, Quibdó, .Cartago, 
y Medellín; en consecuencia de lo cual debe pa
garle los perjuicios que la soCiedad le causó por 
ese inc~mplimiento. 

El libelo contiene cincuenta y un hechos en los 
que Marshall hace la relación circunstanciada del 
viaje des.de que el día 8 de marzo compró en 
Andagoyá, municipio de Istmina, en la agencia 
de .la sociedad demandada, ·el tiquete o billete de 
asiento lnúme'ro 0399 para ser conducido de allí a 
Bogotá con escala en las poblaciones menciona
das, la caída del avión, su angustiosa situación 
en la selva durante 16 días, desde el del acciden
te, 10 de marzo, hasta que fue rescatado casual
mente por unos guaqueros 'antioqueños, el 26 de 
marzo, catorce de los cuales pasó· al pie del apa
rato destruido y de los cadáveres de Zúñiga y de 
Notz; que cada momento ponían la atmósfera 
más irrespirable por el mal olor de. la descompo
sición, pues sólo .el 23 de marzo "desesperado del 
regreso del piloto y. el mec~nico, y habiendo re
cobrado ya, a pesar de la falta absoluta de ali
mentos fuerzas suficientes para. internarme en la 
montañá, _resolví ponerme en marcha, con la sola' 
provisión de las ~ho onzas de chocolate que en 
una lata herméticamente cerrada había encontra
do en. el avión; y descendiendo penosamente a 
través de la intrincada selva logré llegar: a un 
río, que después supe era el Uribe, afluente del 
Sipí, y seguí su curso 'aguas abajo, con las mayo
res penalidades, cambiando de orilla cuando así lo 
exigía la :;¡spereza de la ribera, descansando con 
frecuencia y pasando las noches bajo la lluvia, 
entre.la maraña, hasta encontrarme, el 26 de mar
zo, providencialmente con los guaqueros que me 
salvaron, cuyos nombre.s que nunca podré olvidar 
so.n: Justo Arias, Reinaldo Echeverri, Jesús Ocam
po, Noel Jaramillo,, Alejandro. Arango y Darío 
Moreno, vecinos de Naranjal, caserío situado en
tre Betania y Bolívar". Describe d~spués la conti
nuación, de la marcha a pie por entre la selva, 
acompañ¡tdo y auxiliado ya 'por los guaqueros 
"atravesando inmensas montañas escabrosas, col
madas de precipicios, de cuestas, de profundos va
lles, valiéndom~ por mí mismo, ayudado en los 
pasos difíciles, hasta llegar en la noche del 3 de 
abril a la finca llamada "El Danubio'', én donde 
ya se me dio caballo, en el cual llegué el 4 por la 
noche a Betania y el 5 a la finca de "La Llanada", 
pasando por El Naranjal, pueblo éste en que se 
me cambió la cabalgadura''. 

En -La Llanada dice que fue atendido por el 
médico doctor CallÓway, que expresamente había 
salido a su encuentro desde Peniira, y quien l~egó 
en la misma noche del 5, y al día siguiente por él 
y el doctor Luis H. Garcés, llevado éste desde Cali 
por el doctor AJberto Holguín, abogado de la 
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Compañía Minera Chocó Pacífico, y quienes ha
bían llegado a la madrugada, acompañados de la . 
enfermera Lily Hall. 

"En compañía de las personas indicadas me 
trasladé a caballo, el día 6 de abril, a la población 
de Bolívar, en el departamento del Valle del Cau
ca, y de allí seguí con el doctor· Galloway a Pe
reira, en donde permaned hospitalizado, bajo el 
<:Uidado de dicho médico, hasta el primero de ju-

tf!io de 1934, en que por la vía Cali-Buenaventura 
regresé a Andagoya, en la Intendenda Nacional 
del Chocó, lugar de mi residenda y donde desem
peñaba entonces y desempeño todavía la gerencia 
de la Compañía Minera Chocó Padfico, S. A., allí 
domiciliada, y la representación de otras socieda
des anónimas". 

La última parte de la relación de he<:hos está 
destinada a referir las dolencías, que luego le apa
re<:ieron localizadas espe<:ialmente en la frente, 
sobre la <:eja del ojo izquierdo, pre<:isamente en 
el sitio en que sufrió una de las heridas del ac
cidente, la agravación de esas novedades y los 
tratamientos a que tuvo que someterse viajando 
inclusive a los Estados Unidos en donde fue ope-
rado. · ' 

El juez segundo civil del <:ir<:uito de Barranqui
lla, quien <:onoció del negocio falló en primera 
instanda la ccntroversia condenando a la &adta 
al pago de cien mil pesos ($ 100.000) al señor 
Marshall <:omo indemnización por perjuidos m o,-. 
rales y materiales. 

Apelada la sentenda por la parte demandada, 
. el tribunal superior del distrito. judicial de Ba- · 
rranquilla revocó el fallo de primera instancia y 
absolvió a la sociedad demandada, con el voto di
sidente de un magistrado. 

C,APITULO II 

ll..os fundamentos lllle ia absohxcñón por el tribunal 
Nervio de la motivadón de la sentencia recu

. rrida son los pasajes que se citan a continuación: 
"El caso que se examina -dice el tríbunal

na<:e del <:ontrato de transporte, en virtud del cual 
la empresa denominada Sociedad Colombo Ale
mana de Transportes Aéreos (&adta), hoy Aero
vías Nacionales de Colombia (Avianca), se cóm.-

. prometió a transportar a, Bogotá, mediante cierta 
escala y el pago de la suma de $ 112.50, al de
mandante señor Newton C. Marshall, a quien se 
le expidió el <:orrespohdiente billete o asiento 
número 0399, por medio del agente de la referida 
empresa en Andagoya; y cuando se efe<:tuaba el 

vuelo en buenas condiciones del aparato, <:omo J() 
afirma el demandante, repentinamente se vieron 
envueltos en nubes, que obligaron al aviador a 
ha<:er cierta.> maniobras que dieron por resultado 
que el avión se estrellara en el lugar ya cono
cido". 

"De acuerdo con esta síntesis, ha de examinar
se, pues, si el accidente obedeció a un caso for
tuito o a fuerza mayor, que exonere a la empre
sa demandada de la responsabilidad que se le 
imputa".· 

Luego de detenerse el tribunal a examinar las 
nociones de caso fortuito y :coerza mayor, analiza 
las pruebas traídas al 'debate, y como conclusión 
acepta que el caso fortuito en el acae<:imiento del 
a<:cidente de aviación de que fue víctima el señor 
.Marsháll en las selvas del Chocó, está demostrado. 

Son estos los párrafos de. la sentencia: 
"El caso fortuito está, pues, demostrado en pri-

. ma facie, y por tanto, exime a la empresa de
mandada dé toda responsabilidad, según se des
prende de las afirmadones que el mismo deman
dante consigna en su demanda, en les he<:hos 13, 
14 y .15, que, aun cuando están insertos al comien
zo de este fallo, el Tribunal cree necesario inser- · 
tarlos de nuevo para fundamentar lo que ha ex
puesto sobre la teoría de la prueba en cuanto a 
que la obligación de probar no radica en deter
minada part,~, sino que basta que aparez<:a en el 
expediente para que el guzgador lo tome en cuen
ta, si es que de los he<:hos aparece la certeza legal 
en qué fundamentar su fallo". 

"Esos hechos, que sirven de base al Tribunal, 
son los siguientes: 

"13.-El avión comenzó a ascender y más o me
nos wna hora después de la Balida de Quibdó, vo-

. .!ando sobre· nubes que no permitían vislumbrar 
siquiera los altos cerrbs de Torrá y Tatamá, noté 
que comenzó a describir un amplio círculo, y su
puse que est.~bamos sobre· C<:.rtago y que el piloto 
trataba. de buscar una .abertura entre las nubes 
para aterrizar". , 

"14.-Me t.allaba sentado al lado izquierdo, de
trás del piloto y por encima del hombro de este 
podía ver el compás, lo que me permitió darme 
cuenta' de que, por espacio de otra hora, mfu; o 
menos, estuvimos volando en grandes cír<:ul~s so
bre las nubes, pero. en una atmósfera despejada 
alrededor y encima de nosotros''. 

"15.-Por bre,ves 'incrmento:; alcanzamos a divi
sar, al travéy; de una abertura en las nubes) una 
alta montaña. El avión comenzó a descender, pero 
las nubes no:> envolvieron entonces completamen-
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·íe y el piloto se vio obligado a ascender de nuevo 
-sobre ellas y continuaron los vuelos en grandes 
-<:írculos, mientras aquél y el mecánico se comu-
nicaban a gritos". t 

Tampoco puede acusarse a la empresa de haber 
incurrido en descuido- o negligencia ante el la
mentado accidente, ni que el aviador demostrara 
abandono ante los auxilios que requería el de
mandante, pues éste mismo, en el hecho 19 del 
1ibelo de demanda, dice que·cuando el aviador le 
preguntó que si estaría en disposición de cami
nar, la negativa se la hizo -por rriedio de un ges
to, debido a los vendajes que le había puesto en. 
.la boca.el aviador (es·de suponer), que le impe
·díail hablar; luego· entonces el aviador acudió ·a 
;suministrarle auxilios. Asimismo manifiesta el 
demandante que oía el ruido de los aviones que 
permanentemente se hallaban en la búsqueda deÍ 

.avión y de sus tripulantes, pero que por carecer 
de elementos para hacer señales y hacerse visi
ble, no pudo lograrlo, debido a que la pistola que 

·4:!ncontró en la cabina del avión no disparaba, 
porque l'os cartuchos eran de papel de mala cali
'dad Y. estaban esponjados. Sin embargo,' aparece 

· acreditado por las declaraciones de los "guaque
ros", señores Reinaldo Echeverri, Justo Arias, Je
-sús Ocampo,' Noel Jaramillo, Alejandro Arango y 
Darío Moreno, quienes salvaron la vida del de
·mandante y cuyas declaraciones· fueron evacua
das con asisteñci;de____la__Qiírt'e-demallgant,E:!-;-que 
·-el señor Marshall les manifestó que hacia fogatas· 
•. -- -:---7 ------ -- - --
c_on el fin de gue fuese localizac!Q_p~ los ~tcp~s 
que lo buscaban, pero g_ue desgraciadamente el 

--tiempo era lluvioso ~I~_moritañas imJ.J_edi~n que 
la claridad reflejara _y ~h..Emo se exEandiera 
h~_Ia...Q_enetración .de ser divi~ado por los_avio

:nes''. 

CAPITULú III 

El recurso de casación 

La parte demandante, interpuso el recurso ·de 
:casación contra. la sentencia del tribunal. 

El recurrente invocando la causal primt~ra del 
, . ·:artículo 520 del código judicial formula contra la 

:sentenciá los siguentes cargos desarrollados cada 
-:uno de ellos en forma clara y extensa e-D. la. de
;manda de casación: 

lEl primer cargo, consiste en que el tribunal iiJ.
:terPretó erradamente los artículos ~g_l_gx_l!J? 
<de 1890, 1604 y 1733 del código civil y 306 del có
tdigoae comercio; aplicó indebidamente los ar-
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ticulos 27 y_ ª1 del código civil; y dejó de aplicar, 
s~ncl.Q_pertinentes:Ios§irflculos 1~_527, ·1602, 
160.Q,_llilil.ordinal tercer-2, 1613,_ 16~ 161?, 1738, 
20.7Q,_207.h._y 2078 del código civil; 258, 318, 322, 
<;"tdinal cuarto Y. 329 deicodigo de com-ercio; s· de 
1~~19 y 48 del decretQ._número_ 66 de 
1934. ' ' 
'El segundo cargo se for:muJa por error de dere

·cho en' la interpretación· de las :_:>ruebas, que apa
rece de modo manifiesto en los autos, v.io~ando 
con ello el tribunal los artículos primero de 'la 
ley 95 de 1890, 66, 1604, 1733, 1757, 1768 del có
digo civil, 306 del código de comercio, y 472, 593, 
601 y 661 d~l código judicial. En síntesis se dice 
que el tribunal. incidió en error de derecho en la 
apreciación de las pruebas porque, estando pro
bado el contrato de transporte celebrado entre la 
Scadta y el señor Matshall y estando establecido 

·igualmente el incumplimiento del contrato poi 
parte de la Scadta, a causa del accidente del avión 
Von Krc-hn, da por_ probado el .caso. fortuito ale
gado por ·la empresa demandada, no estándolo. 
relevando a dicha empresa. de la prueba que le 
correspondía con la tesis de que no es necesaria 
dicha prueba por aparecer el caso fortuito a pri
ma facie, sin tener en cuenta que para alegar la 
irresponsabilidad por tal causa es necesario com
probar la .falta de culpa, esto es, que se empleó 
la diligencia y cuidadc;¡s necesarios; porque no 
tuvo en cuenta que la culpa se presume; porque 
sienta Ja tesis de que para eximirse de la culpa 
basta probar diligenciA o cuidado con hechos pos
teriores al suceso o hecho qué ha ocasionado el 
daño, y, finalmente, porque sostiene· asimismo que 
en caso de duda en materia de prueba de la res
ponsabilidad, no obstante presumirse la culpa y 
ser la presuncion "la dispensa de lacprueba" que 
sólo puede destruirse probando el hecho contra
rio, debe resolverse en favor del demandado". 

El tercer cargo versa sobre el e'rror de derecho ' 
en que incurrió el tribunal en la apreéíación de 
la prueba, por cuanto estan'do probado el accidente 
que causó el daño al señor Marshall, las lesiones 
sufridas por éste, los ·perjuicios que se le ocasio
naron, la naturaleza de los dañds y el monto de 
tales perjuicios, así ·como la relación de causalidad 
entre el daño y el hecho que le produjo, la respon
sabilidad concreta de la sociedad demandada es 
incontrovertible, y no obstante, se abstuvo de con
denarla, apoyándose en la falsa tesis pe la in·es
ponsabilidad de la Scadta, para absolverla de los 
cargos de la demanqa. Los conceptos periciales 
referentes a la estimación de los perjuicios, oca-



4136 

sionados al señor Marshall, están plenamente fun
dados y tienen, por lo tanto, innegable eficacia pro
batoria. Al desconocerle su valor jurídico el tribu
nal cometió error de derecho en la apreciación de 
la prueba. Como consecuencia de este error el tri
bunal violó los artículos 1610 ordinal 39, 1613, 1614, 
1615, 1604, 1616, 1757 y 1769 del código c~vil; 306, 
318, del código de comercio; 472, 593, 601, 705, 721, 
722 del código judicial. 

Motivo del cuarto cargo es el hecho de que 'no 
habiéndose deducido en Ia"1;entencia co'ñtr·a·la- so
c~acfCleiliañct-ªqi la_~ ~spÓnsapjlhlad. ~trªcon,~ 
ti'act~bién~anteado· en la demanda y 
e~a~~n¿ut~, violó éL!ribun~J':ras_st~ 
g~ientes disposicion~_PQ!:_ interpr~taci_ón_ ~ó_pe_? 
y por haberfas dejado de aplicar siendo pertinen
tes: Artículos 63, 1494, 1527, 1_§13, 1614, 2341, 2347 _ 
y 2356 de1 coaigo_ciyil; 34 de la ley- 57 de-1S90, 
366 y -318 del código -dUOI!l§.!-"<;g>_y_199 del códlg_o 
jl!_d!c@J. -

Tanto la demanda de casación como las répÜcas 
de la parte opositora, son ilustrados e inteligentes ' 
estudios alrededor del trascendental tema de la 
responsabilidad del transportador aéreo, punto 
nuevo de controversia en derecho colombiano, so
bre el cual la Sala de Casación tendrá que pro
nunciarse por primera vez. En esta tarea se s~ente 
aliviada por el esfuerzo intelectual de los distin
guidos abogados que asistieron a las partes, quie-

. nes con singula~ pericia dikicidan sus encontradas 
tesis, ofreciendo así a la Corte un vasto panorama 
de doctrinas y de soluciones, que le facilita esco
ger las que mejor encuadren dentro de nuestras 
instituciones de derecho privado y se compaginen 
con el carácter y naturaleza del contrato de trans
porte aéreo. 

Capítulo :n:v 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

-A- / 

!La inejecución de obligaciones puramente contrac
tuales no genera responsabilidad delictual. 

El señor Marshall ejercita en la demanda: en for
ma princfal una acción extracontractual de per
juicios, y subsidiariamente la acción de incumpli
miento del contrato por medio del cual la Scadta 
se obligó a conducirlo por avión de Andagoya a 
Bogotá, según el tiquete que le dio derecho al via
je. 

El tribunal fallador descartó la primera accwn, 
afirmando que la cuestión debía juzgarse .. no come> 
hecho nacido de culpa aquiliana, sino como resul
tado 'de- accidente generado durante la ejecución 
de un contrato. 

Al resolver así el punto el tribunal obró con 
sujeción pler..a a la sana doctrina jurídica. 

Esta Corte ha tenido ya ocasión, varias veces, de 
condenar eSÉI acumulación de acciones por SU na
turaleza incompatibles entre sí. En fallo de casa
ción de 19 de diciembre de 1938, publicado en la 
GACETA JUDICIAL, tomo XLVII, pág. 454, co-
lum. 2~. dijo: ' 

"Con esta pretendida infracción legal se plantea 
una cuestión de responsabilidad por culpa, que no 
estuvo ni podría estar sometida a la consideración 
y análisis del sentenciador al decidir el problema 
de nulidad contractual dentro de las normas lega
les en que e:;tán previstos y determinados los efec
tos que se producen con este fenómeno jurídico. 
Con la cita del artículo 63 del Cqdigo Civil, que 
define y clasifica la culpa civil, disposición referen
te por sus <·aracterísticas propias a la· culpa con
tractual, lo mismo que el artículo 1613, citado tam
bién como infringido, parece que el recurrente 
considera que es culpa contractual la que le impu
tá, al demandado; pero al propio tiempo parece 
hacer alUsión a la culpa extracontractual al citar 
como quebrantadas por el tribunal las disposicio
nes de los artículos ~341 ;y 2356 del Código citado 
que gobiernan la responsabilidactcomún por los 
delitos y las culpas. En esta forma, fuera de la 
inconducenda del cargo como cuestión de respon
sabilidad por culpa, se involucran de manera in
aceptable la responsabilidad contractual y la· res
ponsabilidad delictual el'l una misma relación ju
rídica. Ni la ley ni la doctr:Cna autorizan el ejerci
cio de esta acción híbrida, según expresión de los 
expositores. porque la yuxtaposición o acumula
ción de estas dos especies diferenciadas de respon
sabilidad e:> imposible, ya que la contractual, por 
su propia naturaleza, excluye la generada por el 
delito. Lo que puede acontecer es que hay hechos 
.que además de tener la calidad de culposos con' 
relación· a determinado contrato, por su propia 
mesmedad jurídica, independientemente de todo 
arrimo. contractual, pueden constituir asimismo 
fuente de responsabilidad como culpa delictuai, 
dando así :>rigen y posibilidad a dos acciones que 
pueden ejercitarse independientemente pero que 
no son susceptibles de acumulación porque se lle
garía así a una injusta e injurídica dualidad en, 
la reparac.ión del perjuicio. En casos. como el de 
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autos, en que el hecho que se señala como raíz de 
la responsabilidad, en el supues.to de que el pedi
mento de indemnización de perjuicios fuera pro
cedente, no puede considerarse sino. como insepá
rablemente vinculado. a un contrato, resulta evi
dentemente fuera de lugar cualquier esfu~rzo en
caminado a sacar el punto de la responsabilidad 
del plano contractual para llevarlo impertinente
mente al campo de la responsabilidad por los de
litos y las culpas, que es la enfocada por los ar
tículos 2341 y 2356 del Código Civil". 

El recurrente defi~nde el planteamiento de las 
dos acciones en la demanda, diciendo que la res
ponsabilidad de los· conductores está considerada 
como mixta, es décir ex-contracto y ~x- lege. El 
conductor, al propio tiempo que está obligado al 
cumplimiento del contrato de transporte, tiene la 
obligación legal. de velar por la seguridad de los 

. viajeros. De manera que desde este punto de vista 
responde de dos· obligaciones. Tiene, pues a su 
cargo una doble responsabilidad con origen en dos 
fuentes distintas: el contrato y la ley. En ausen
cia de culpa contractual la ley prot~ge a la víctima 
erigiendo la culpa extracontractual. En apoyo de 
la tesis de la acumulación· de. responsabilidades 
cita al italiano Giorgi y a los franceses Planiol y 
Ripert. 

Es verdad· que hay autores que parecen defen
der la tesis de la acumulación de responsabilida
des, o mejor opción, en el sentido de que la vícti
ma puede i~vocar bien el contrato o ya la ley 

' según mejor convenga al fin perseguido de obte
ner la reparación. Mas en cambio otros que, 1son 
mayoría y la jurisprudencia rechazan esa 'clase 
de acciones mixtas. Y con razón. Porque· de acep
tarse la teoría en la forma absoluta con que algu
nos la propugnan se. derrumbaría toda la estructu
ra de la culpa contractual. Esta noción desapare~ 
cería, puesto que siempre que se adujera una res
ponsabilidad· por incumplimiento de lo pactado, 
debido a culpa del deudor, como toda culpa es con
traria a la ley surgiría siempre configurado la res
ponsabilidad fuera de contrato, fundada en los ar
tículos 2341 y 2356 del código civil. 

Van Ryn, expositor b~_!g~-- ~!t9do. c~n-...!!!_ucha 
opOtfümdad por el apoderado de la ~te opositora 
.alrecurso de casación, dice lo siguiente: 

"¿La responsaíillidad delictual ~ede también 
.. ···--~-,.--.------:-:-- ---sancionar la mejecucion de obligaciones puramen-

te contractuales? En otros térmmos, ¿esta ineje
. cución puede ser considerada como un delito o co
mo. un cuasidelito que cae bajo .la apreciación de 
los artículos 1382 y 1383? 
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· "La afirmativa ha sido sostenida. Desconocer 
una obligación contractual, {!icen ciertos autores, 
es un acto ilícito, un delito, lo mismo que desco
nocer una obligación legal; la naturaleza, el origen 
de la obligación violada,·· son indiferentes; desde 
luego, no hay ninguna razón para eliminar en este 
caso las reglas .fundamentales de la re,sponsabili
dad civil, que sanciona todos los actos perjudicia-
les contrarios al derecho". · 

~'Algunos refuerzan la argumentación, hacien
do notar que tódas las obligaciones derivan de la 
ley, aún las que a primera vista parecen tener su 
fuente en el contrato. El acto jurídico,. dice M. 
Bonnecase, tanto como el hecho jurídico no es 
sino el "motor de la ley'', fuente suprema de to
das las obligaciones". 

"Nosotros no podemos unirnos a esta tesis. No 
entraremos. en' una discusión a la cual podría dar 
lugar el sistema de M. Bomi.ecase; lo que impli~a
ria especialmente el examen de la naturaleza 
exacta de la fuerza obligatoria ~e los contratos, 
y nos alejaría del objeto de nuestro estudio. Nos 
basta constatar que este sistema es inconciliable 
con el derecho positivo belga y francés en ma
teria de responsabilidad". 

"Al dictar las reglas particulares que constitu
yen lo que se llama la 'responsabilidad contrac
tual, el legislador ha manifestado claramente su 
voluntad de dar a las obligaciones contractuales 
una sanción propia, distinta de la que organizan 
los artículos Ü82 y siguientes. Violar una obliga
ción contractual y violar una obligación legal,· no 
son, en verdad, cosas radicalmente desemejantes; 
pero el legislador ha reglamentado de modo di
ferente las consecuencias de cada una de estas 
violaciones; admitir la intervención de la respon
sabilidad delictual para sancionar obligaciones 
creadas por un contrato, sería volver estériles, sin 
objeto, las reglas particulares de la responsabili
dad contractual". 

"La conclusión de un contrato abre pues a la 
responsabilidad, por la creación de obligaciones 
nuevas, un campo de aplicación nuevo, de donde 
la responsabilidad· delictual está excluida, y que 
constituye el dominio propio y exclusivo de la res
ponsabilidad contractual". (Responsabilidad Aquí
liana y .Contractual, págs., 256 y 257). 

De otro lado Savatier hablando del concurso 
de una falta contractual y üña delictual expone 
lo. siguiente en su obra .TRATADO DE RESPON
SABILIDAD CIVIL EN DERECHO FRANCES, to- · 
mo 1'), números 152, 199 y 200~ que aclara muy 
bien la ·cuestión: 
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"La violación del compromiso contractual en
gendra exclusivamente una responsabilidad con
tractual. Para que sea concebible una acumula
ción de responsabilidades, es necesario que a esa 
violación se ag!'egue una falta perjudicial distin
ta. Y esto supone, a la vez, des cosas: por una 
parte que el hecho incriminado haya sido la vio
lación de. un deber independiente del contra~o, por 
ejemplo, de una obligación legal exterior, o de-un 
deber moral distinto, tal como el de no mentir; 
por otra parte,. que el perjuicio c~usado por este 
acto exista independientemente ~el contrato mis
mo, en otros términos, que el acto incriminado ha
ya atentado a un bien patrimonial o moral perte
neciente a la víctima, fuera del contrato". 

"En virtud de la primera· idea, no podría <:o n
templar la acumulación de des re-sponsabilidades 
cuando el demandado no ha violado ningún dé
ber distinto del que resulta de Íos compromisos 
contractuales, y esto, siempre que la violación de 
-estos últimos haya sido voluntaria, dolosa. Cual
quier mala fe que el contratante hay~ puesto pa
ra apartarse de sus deberes contractuales, qesde 
el momento que su falta no ha violado sino de
beres de est~ clase, su responsabilidad no puede 
ser sino cóntractual ... " 

"El asilo que se ha encargado convencionalmen
te ele la guarda de un alienado, no es responsa
ble sino contractualmente de la falta de vigilan
cia en esa guarda; pero su responsabilidad puede . 
hacerse delictual si algún empleado infringe al 
loco golpes o heridas inútiles".· 

"Así, sobre el terreno de la falta perjudi-cial, es 
indispensable la reunión de dos condiciones esen
ciales a toda acumulación de una responsabilidad 
delictual a una responsabilidad contractual: la vio
lación de un deber extracontractual, la realiza
<:ión de un perjuicio extracontractual". -(Pág. 199 
y 200 del Tomo 1). 

Por último, examinando los hermanos Mazeaud 
la responsabilidad proveniente del contrato de 
transportes, y la obligación de seguridad que tal 
contrato comporta, expresan: 

"Durante largo tiempo la jurisprudencia se negó 
a encontrar en el contrato de transporte de perso
nas una especial obligación de seguridad, y afirmó 
que la responsabilidad, en caso de accidente ocu
rrido durante el viaje, no podía ser sino delictuo
sa. Pero la Corte de Casación, seguida por todos 
les tribunales, ha adherido a la opinión contraria, 
defendida por el procurador general Sarrut: hoy 
es uniforme la jurisprudencia en decidir que el 
contrato de transportes obliga al conduc~or a ga-

rantizar la seguridad del viajero, y por consiguien
te, la responsabilidad del transportador de per
sonas, en caso de accidente, es contractual" .. 

(Traite ThéCirique et Practique de la Responsa
bilité Civile Delictuelle et Corüractuelle, tomo 1"1 
N9 154 pá~ 194). _ , 

En derecho <:olombiano la solución tampoco pue
de ser. distinta . ..;:i.utorizar: al _ aqg_ed~r para que 
l?Eescindiend9 __ dcl ~ont.rato ac·.Idi.La Ja _¡:_e~ponsa
~i)._i<!_ad delictual, es ...@nto . c'omo __ nel@rle fuerza 
obligatoria a la conv~nción, cglQ_ca.ndo_ al dg_!.Idor 
eñ situación de manifiesta desigualdad frente a la 
contraparte. --- - - --:,·------

Empe;o ello no quiere decir que, a semeja.hza 
del caso que p'ropone Savatier. por la circunstan
cia de que exista contrato se descarte la conside
ración de hechos sancionados directamente por la 
ley por entrañar culpa extracentrato, cuando eses 
hechos tienen realización fuera de la órbita de la 
convención pero>-"ocasión de ella. Podría citarse 
como caso típico el del deudor que golpea al acree
dor en el curso de una discusi<in sobre la existen
cia del crédito: la del' conductor dél vehículo que 
hiere al viajero que transporta con el fin de ro
l:m'rlo, etc. 

El caso planteado en la demanda por el señor 
Marshall, de indemnización por el daño que re
cibió en el siniestro aéreo del avión VON KROHN, 
en que era conducido de Andagoya a Bogotá, a 
virtud del re~pectivo contrato de transporte, es 
meramente de culpá contr{lctua1 por incumpii
miento de las obligaciones de la emnresa transpor
tado.ra que omitió poner toda la diligencia y el 
c~idado reque:~idos tendientes a garantizar la se
guridad del viaje. 

De consiguiente, el correspondiente cargo for
mulado en la demanda de cas<.ción centra la sen
tencia del tribunal, por el aspecto examinado, es 
inadmisible. 

-B-

Régimen legal aplicable al contrato de transporte 
de personas por vía. aérea. 

!<?.-Ausencia en la legislación de un derecho es
pecial sobre Ja responsabilida1i del transportadloll' 
aéreo. La aeronavegación, como medio de trans
porte constituye una actividad que nació a la vida 
hace apenas pocos lustros. En los principios de 
este siglo nadie podía imaginar que llegaría un 
día en que la:; naves aéreas wrcarían el espacio 
llevando a todas partes de la tierra ·carga y pasa-
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jeras, superando así ventajosamente en rapidez al 
'ferrocarril y al automóvil. Cuando las na-ciones 
perfeccionaron sus estatutos ··sobre comercio .te
rrestre y marítimo, incorporando en ellos regula
ciones sobre los medios de locomoción rudimen
tarios entonces existentes, en el siglo pasado, es
tuvieron lejos de imaginar que en' el nuevo siglo 
súrgiría otro. sistema de locomocÍón, tan descon
certante por su maravillosa concepción, que si en 
aquella época de pronto,hubiera cruzado el cielo 
uno de los modernos transportes aéreos habría 
sido tomada por una visión fantástica. 

Por su índole, naturaleza y medio en que a·ctúa, 
el avión tiene bastantes diferencias con los trans
portes terrestres y marítimos. De ahí que gran 
número de países como Francia, Alemania, Esta
dos Unidos, Méjico, Brasil, Argentina, Chile, Pe
rú, etc., hayan expedid~ estatutos especiales regla
mentarios de la responsabilidad del transporte aé
reo, con tendencia uniforme a limitar a sumas 
precisas y determinadas el"monto de las indemni
zaciones, a, objeto de que las compáñías· sepan de 
antemano de qué daños responden y c~ánto deben, 
eliminándose de esta suert~ las enojosas y iargas 
controversias· judiciales· por razón de accidentes 

- -
aéreos. 

En Colom'bia ~e echan de menos disposiciones 
semejantes. Corresponde entonces· a la jurispru
dencia llenar el. vacío, estructurando la doctrina 
que mejor armonice con nuestro orden jurídico 
general, sin olvidar la característica espedal del 
transporte aéreo y 'Ía necesidad que tiene el país 
de estimuÍar su incremento y desa~rollo. 

El artículo 8Q de la ley 1q3 de 1887 prescribe que 
cuando no haya ley exactamente aplicable al caso 
controvertido, se aplicarán las leyes que regulen 
casos o matérias semejantes, y en. su defecto, la 
doctrina constitucional y las reglas generales de 
derecho. 

Esta disposición es un rico venero de contenido 
jurídico, y como algunos comentadores hanlo ob
servado fue una feliz antiCipación al método mo
derno de interpretación científica. 

Cuando el texto de la ley no comprende expre
samente una· cuestión determinada se recur.re ante 
todo a la aplicación de leyes análogas, lo cual se 
funda en la idea ·de que siendo las situaciones 
parecidas es posible que el legislador hubiera con-

. sagrado la misma regla y por consiguiente que 
establecida una de las hipótesis debe ser también 
aplicada a la semejante. Eadem est Jegis dispositio,' 
gbi eadem ratio, idem jus. 

1 
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Por el procedimiento de analogía el intérprete 
puede ensanchar el sistema jurídico organizado 
por el legislador. Interpretando su voluntad se lle
ga a-decidir que como él reglamentó una materia 
de determinada manera, la semejante que él no 
previó hubiérala reglamentado en forma más o me
nos igual. Pero el procedimiento de analogía debe 
ser descartado cuando quiera_ que ccnduzca a dar 
una prescripción contraria -no solamente a la vo
luntad presunta del legislador ·sino aún a la pro
pia ley, tomada según exprésalo Geny, "como ele
mento objetivo de la organización social, absolu
tamente desprendida de aquella voluntad, con va" 
lor propio, en calidad de parte componente de la 
organización jurídica positiva". 

En defecto de leyes análogas, de acuerdo con el 
artículo 8<:>,, se recurre a los principios generales 
de derecho, es decir, a las reglas fundamentales 
que gob.iernan el orden jurídico general, dentro 
del marco de la constitución nacional. 

Las únicas disposiciones· concernientes a los 
transportes aéreos susceptibles de s·er tomadas en 
consideración ·s_on el decreto gubernamental nú
mero 66 de 12 de enero de 1934 y la ley 89 de 1938, 
sobre aeronáutica civil. 

Del decreto número 66 son las· siguientes dispo
siciones: "CAPITULO VII.-INSPECCION.-Ar
tículo 47.-Por el hecho de adquirir una empresa 
de transportes públicos la autorización del Go
bi~rno para establecer líneas a'éreas, queda some
tida a la inspe·cción que éste e}el'Za por medio ~e 
sus agentes tanto en lo técnico como en lo admi
nistrativo. Artículo 48.-Son aplicables a estas em
presas las disposi·ciones ·sobre transportes terrestre~ 
y fluviales qu~ no sean inco.lllpatibles con las·dis
posiciones de este decreto y ·con el carácter espe
cial de la aviación". 

La ley 89 de 1~38 sobre\ responsabilidad del 
transportador dice lo siguiente: "Artículo 63. Los 
daños y perjuicios sobrevenidos dentro o fuera de 

. un aerodromo o aereopuerto, por consecuencia de 
hechos del servicio aéreo ocurridos dentro del mis: 

· mo, son de cargo del empresa~io de éste, cuando 
puedan imputa:-se a negligencia de parte suya o de 
sus empleados, la. cual se presume, salvo prueba en 
contrario. Los empresarios quedan en libertad de 
repetir contra los responsables directos del daño". 

Aun cuando la. ley ¡¡9 no podría regir el caso 
del accidente del avión VON KROHN, sin embar
go su cita es oportuna en esta anotación de carác
te¿- gene~al que se está haciendo de la falta de nor
mas pertinentes' sobre responsabilidad del trans
portador aéreo. 

o 



G&ClE'll'& 

El artículo 48 del decreto número 66, es una 
disposición por sí inútil e inoperante en lo atinen
te a resplver las cuestiones de responsabilidad ci
vil del transportador aéreo en relación con los 
pasajeros que transporte, como quiera que sin ella 
ocurriría lo mismo, es decir, que los jueces, en
contrando en las disposiciones sobre transportes 
terrestres y fluviales algunas que sean compati
bles con el carácter especial de la aviación, ten
drían que aplicarÚJ.s por razones de analogía. 

Y en cuanto al artículo 63 de la ley 89, debe te
nerse en cuenta que tal precepto contempla la res
ponsabilidad del empresario o dueño de un aeró
dromo por razón de los daños y perjuicios sobre
venidos por consecuencia de hechos del servicio 
aéreo ocurridos dentro del mismo aeródromo. El 
precepto está redactado en términos confusos y 
contradictorios, pero el sentido es el que se deja 
anotado, si se ha de relacionar con los preceptos 
anteriores, con los subsiguientes y con el epígrafe 
del capítulo correspondiente de la misma ley. 

Los tratadistas que se han ocupado de la mo
derna ciencia del Derecho aéreo, observan ¡:tue és
te tiene más afinidades con el marítimo que con el 
de::echo comercial terrestre. Por el medio en que _ 
se mueve y los riesgos que corre es más adecuada 
la comparación de un avión con un barco, que con 
el ferrocarril o el automóvil, que tienen la tierra 
'po:: base de todos sus movimientos y que cuentan 
<::on rutas fijamente preestablecidas, 

En el particular es· oportuna la observación de 
Maree! Le Goff: "Las analogías del Derecho Aéreo 
con el Marítímo son numerosas. En el campo del 
derecho público el barco y la aeronave tienen una 
nacionalidad, La matrícula, el registro aeronáutico, 
los libros de a l;Jordo, el control de las condicio
nes de aptitud para. navegación, son todas forma
lidades emprestadas al Derecho Marítimo. Asimis
mo, las reglas de fiscalización del régímen adua
nero del derecho aéreo están emparentadas con 
las correspondientes del Derecho Marítimo", 

El legislador colombiano se muestra inclinado al 
mismo criterio, en el único caso en que ha tenido 
ocasión de expresarse. Y es así como, en la ley 89 
de 1938, asimila el comandante de una aeronave 
al capitán de un buque, pues según el artículo ,31, 
"El comandante de una aeronave es el jefe supe
rior a bordo de ésta; a él le corresponde la con
servación del orden y 'disciplina a bordo ,de la 
misma; teniendo el deber de cumplir y hacer cum- · 
plir las leyes, reglamentos y demás órdenes ofi
ciales, y está investido de las facultades que se 
otorgan a los capitanes de buques". 

J ' 
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2<?.-lEl factor J:iesgo en el conti~tG de ~ransporie 
aéreo. Para predsar el límite de las obligaciones 
contractuales de seguridad del transportador aé
reo, deb~ jugar papel preponderante el factor ríes-· 
go. Los peligros a que se expone el pasajero que 
toma asiento en un avión son más variados que 
los de 'cualquier otro medio de tJ:ansporte; y él los 
conoce, Sabe que la empresa sólo puede garanti
zarle una seguridad relativa en el viaje mediante 
las' precaucione~: usuales y reglamentarias previ
soras de accidentes; pero que no obstante esas pre
cauciones el espacio ofrece peligros desconocidos 
susceptibles en cualquier momento de imprimirle 
al vuelo final trágico. Si sabiendo todo esto el pa
sajero celebra e:t contrato, ello quiere decir que de 
su parte asume también los riesgos del vuelo, por
que de lo contrario libre era· de movilizarse por 
otra vía más tranquila y segura, como el ferro
carril o el automóvil. De ahí que con razón 1>
Corte de casación francesa haya dicho en senten
cia de 21 de julio de 1930 citada por Le Goff en su 
TRATADO TEORICO Y PRACTICO DE DERE
CHO AEREO, número' 1279: "El transporte aéreo 
no se emplea aun sino por una dientela advertida 
y hay de la parte del transportado la aceptación de 
un riesgo que él podría generalmente· evitar utí
lizando las vías terrestres y marítimas". 

El mismo autor comenta: "Imponer al transpor
tador la carga de los riesgos del aire sería crear 
en su contra una responsabilidad legal, transfor
marlo en asegurador obligado de los pasajeros y 
de las mercancías, y con el pretexto de que los 
riesgos del aire son más numerosos que los de otro , 
medio de lo~omoción, ímponerle la carga de ellos 
aunque sean completamente extraños a su activi-
dad personal". , 

Por tal causa la obligación de seguridad a cargo 
del transportador aére.o, en un régimen de dere
cho común, no puede ser sino de simple prudencia 
y diligencia. Es justo que se le exija a aquél la 
mayor diligencia y cuidado para la seguridad de 
los pasajeros, pero el carácter y la índóle esencial
mente peligro:;a de la aviación tampoco puede 
imponerle un grado tal de perfección que agotan
do la previsió:n de la mente humana releve al 
transporte del pasajero de todo peligro. El pasa
jero acepta también los peligros inherentes a todo 
viaje aéreo; si es víctima: de acddente por la caída 
del avión o por aterrizaje forzado lo equitativo es 
que exija la prueba de que el empresario obró 
con prudencia y, diligencia, mas no imponerle de 
todas maneras y en todos los ·casos la prueba del 
liecho 'preciso ci, la causa determinante del acciden-
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te, pues "en la4ayoría de las veces esa prueba se- '-destinados a -los pasajeros, la jurisprudencia con
rá imposible para el transportador, ya que como sideró válida esta cláusula. Y aún más. El profe
lo anotan los autores, en el transporte aéreo es sor Ripert, citado por Le Goff llega hasta a decir 
en donde más frecuentemente ocurre que la causa que en el contrato de transporte aéreo. existe una 
precisa del accidente permanece oculta. convención tácita de exoneración por riesgos del 

Exigir pues al empresario público de transpor- aire asimilable a la 'convención expresa. Esta es 
te aéreo la prueba del caso fortuito o de la fuerza la cita de Ripert hecha por Le Goff en el húmero 
mayor, para exonerarlo de la responsabilidad con- 1283 de su ob.ra: 
tractual originada en accidente aéreo, equival_dría . "Es necesario concluir, dice M. Ripert, que la 
a echar· sobr!'! sus hombros una obligación más obligación de seguridad-no existe en todos los con
gravosa de la que razonablemente asume. El trans- tratos de transporte con el mismo carácter. Lm¡ 
portador garantiza que tomará todas las precau- hay en que ella se impon~ ¡al transportador, por
ciones en relación con las condiciones satisfacto- que el accidente es un riesgo de la explotación 
rias de la máquina, la pericia del piloto, el curo- que debe ser previsto o impedido. Tal es eviden
plimiento de los itinerarios y rutas señaladas, etc.; temente el caso del fran~portador por 'vía férrea. 
pero no puede dar garantía ilimitada contra los Hay otros en que puede ser evitada por la conven
llamados riesgos del aire. Frecuentemente ocurre ción de las partes, porque la explotación no está 
que el avión arranca de la tierra bajo el mejor bastante perfeccionada para que· se pueda obligar 
signo --éfe-·oueñlíempo en -iüctala"rü1á 'qúe debe al Úansportador a garantizar la seguridad del via
r~orrer. De repente el horizonte se ensombrece jero. Se puede llegar hasta el extremo de decir 
y la tempestad arrecia. El piloto está volando so- que hay medios de transporte en los cuales la obli-
6re alguna_g~diller~, tal vez sobre e_~2e_s_a gación de seguridad no puede existir. El transpor
selva. Tiene g}le cambiar de ruta, o remont~rs~a tE~ aéreo es de esta das~, ya que el viajero sabe 
g-randes alturas en busca_de· visibilida_g_. Q!,lizá ge- al emplearlo que se expone al peligro. Se puede 
b-e perm~ne:c_~l?..QJ; _larg?§_ll<.>.F-'!-?... _e~ . e~ espacio aún decir que en este medio de transporte hay una 
o!e:ándo...un_l!!gar abierto antes· de q1,1-~ el combus- convención tácita de exoneración, asimilable a la 
tibie se agote. Quizá su ·expei-fencia y habilidad convención expresa". 
le a-C!onse)añ un aterrizaje forzado como medida 39.-IE:?'tensión de la responsabilidad del trans
relativamente salvadora de la situación. Consigue portador según los códigos civil, de comercio y ma
que el avión descienda, pero su pericia no puede rítimo. El código civil -a,rtículo 2070-- define el 
impedir por lo accidentad·~-dei' téi-1-'éno que loo re- contrato de transporte diciendo que es aquel en 
cibe el choque vJQlento de 1~. máQ.llina y -probable- que una parte se compromete, mediante cierto fle
mentg__tam.bién el sacf!~i2. qe_~propi~ vida· pre- te 0 precio, a transportar o hacer transportar una 
clsamente en¿~l m~p:~pto angu~tiosr¿ er:!__~e=-poma pers.ona o cosa de un paraje a otro. Y en el có
a-prueba toda su haqilid_l!<Ltécnic~LY la j'o~~leza digo de comercio .-artículo 258--l el transporte es 
y-bÚenas condiciones de la máquina, en_el ~upre- un contrato, en virtud· del cual uno se obliga por 
roo eifuerzo. í?aii~sai;_,ars~~; con él ~a_r_-ª._].()S cierto precio a .conducir de un lugar a otro, por 
pasá]éros. ¿Cuál el hecho coñcretodeterminante tierra, .ocanales, ríos navegables, etc., pasajeros o 
defaccidente que se hubiera podido evitar? A ven- mercancías ajenas, y .entregar éstas a la persona 
turado sería suponerlo. Pasado el accidente es muy a quien vayan ·dirigidas. Hay empresarios particu
fácil retrospectivamente forjar hipótesis: que el pi- lares y empresarios públicos de conducciones (ar
loto había podido devolverse al punto de partida; tículÓ 271, ibídem). Los_ primeros son los que, ejer
o tomar otra ruta; aterrizar con más anticipación, ciendo la industria, no han ofrecido al público sus 
etc. Pero todas son composiciones de lugar, inad- servicios, y se encargan libremente de la conduc
misibles en ánimo imparcial y desprevenido. Lo ción de personas o mercaderías a precios c~nve-
único cierto en caso tal es que el ·avión fue vícti- nidos. y los segundos son los que tienen anunciado 
ma ·cie los llamados riesgos del aire. y abierto al público un establecimiento de con-

Esta la razón para que en Francia bajo el solo ducciones, y las ejecutan .en· los períodos, por el 
imperio del derecho común, y aún antes de que se precio y las condiciones que prefijan los anuncios. 
expidiera la ley de· 1924 que permitió expresa- Las compañías de navegación aérea destinadas 
mente la cláusula de exoneración de la respon- a la movilización de carga y pasajeros, pertenecen 
sabilidad del transportador aéreo, especialmente a la categ'oría de empresarios públicos de conduc
por los riesgos del aire, incluída en los billetes dones. El régimen legal a que están sometidos 
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estos empresarios en lo concerniente a la exten
sión de la responsabilidad originada en el contra· 
to de transportes, es aplicable a las mencionadas 
compañías en cuanto sea compatible con la na
vegación aérea. La incompatibilidad haría que el . 
problema se desplazara sobre el régimen de la na
vegación marítima, en busca de disposiciones acor
des con la índole de los v~elos por avión. ' 

Ya está visto que en un régimen general de 
derecho abstracto el transportador aéreo sólo tie
ne poder para garantizar!~ al pasajero una segu
ridad relativa, en cuanto no esté perturbada por 
los llamados riesgos del aire, que muchos autores 
asimilan a la ocurrencia del caso fortuito; y que la 
obligación del transportador es así de mera pru
dencia y diligencia, pero que no se exti~nde a ga
rantizarle la vida al viajero en todo evento, por
que las compañías de navegación aérea no asumen 
aquellos riesgos, pues no son compañías de segu
ros. Según la doctrina y la jurisprudencia, en l,a 
obligación· de prudencia y diligencia, para libe
rarse el deudor le basta demostrar el cumplimien
to de todas aquellas previsiones posibles tendien
tes a evitar el daño, y si ésta sin embargo ocurre 
por causa que permanece desconocida; debe ser 
absuelto; su compromiso probatorio no va al ex
tremo de tener que acreditar la fuerza mayor, el 
caso fortuito, o la intervención de elemento ex
traño, que comporta una prueba específica más 
rigurosa, y que en el transportador aéreo es impo
sible cuando el a:::cidente' se ha ori_ginado en el 
aire. 

Esta misma Corte -sala de negocios genera
les- en sentencia de 23 de abril de 1941, publi
cada en la GACETA JUDICIAL, tomo LI, pág. 
461, encontró que los artículos 306 y nu'meral ~9 
del artículo 322 del código de comercio terrestre, 
hacen diferencia en: cuanto al grado -de la culpa 
de que responde ·el porteador, según se trate de
un empresario de transportes particulares (ar
tículo 306), o de empresario púplico (artículo 322). 
Consiste la diferencia "en que el empresario par
ticular para exonerarse de toda responsabilidad 
por el incumplimiento de las obligaciones que le 
impone el transporte, "deberá probar que el caso 
fortuñto no ha sido preparado poT su culpa, y que 
su cuidado y experiencia han sido ineficaces para 
impedir o modificar los efectos del accidente que 
ha causado la pérdida, la avería o el retardo". Es 
decir, que el empresario particular sólo se exo
nera de la presunción de culpa probando el caso 
fortuito, fuerza mayor o intervención de agente 
extraño''. 

JUDJICill.lL 

"En cambio d empresario público de transpor
tes, al tenor del artículo 322 EStá en circunstan
cias más favorables ya que este artículo en modO> 
alguno exig~ la. prueba del c_aso fortuito, sino de 
la mera ausenc:.a deculpa. Está obligado a indem-
nizar a los pa::ajeros'' el daño. que sufrieren sus 
personas, por vicio del carruaje, por su culpa, 'la 
de los conductpres o postillones''. Lo que significa 
que la exigencia probatoria es más benigna para 
el empresario público, que para el empresario pri
vado, debido sin duda alguna a que el primero, 
por las circunstancias públicas en que actúa está 
bajo la vigilancia 1\evera de la autoridad y some
tido a reglamentos oficiales destinados precisa
mente a garantizar en condiciones normales la 
seguridad· de lo:; pasajeros y la eficacia de Jos ser
vicios que cada empresa transportadora ofrece a~ 
público". 

El código civ:ll también exonera de responsabi
lidad al transportador de personas mediante la 

.. soia prueba de la ausencia de culpa. En efecto; 
el primer miem·bro del artículo 2072 prescribe que 
er aca:Treador e:; responsable""Cler-daño· que" sobre
veñga-a la persona transportada~ por la mala ca
lfdaaael-carruaje, barca--onav:.o en que se veri
fica -éftransporte; eii'COrltrasTe con el segundO> 
miembro de fa disposición relativo al· transporte 
de cosas, que hace responsable al transportador 
por la destrucci)n de la carga a menos que prue
be el vicio de ella, fuerza· mayor o caso fortuito. 
Esta diferem:ia ,;e explica ante la situacion distin
ta entre el tram:porte de personas y el transporte 
de cosas incluyendo los animale::: el viajero, como 
lo observan los hermanos Mazeaud, conserva en 
e'l viaje la libertad de todos sus movimientos, y 
el transportador no tiene sobre él sino un derecho 
de dirección lirr..itada; y él también, soporta obli
gaciones correl<.tivas encaminadas a facilitar el 
cúmplimientb de los reglamentos dados para ga
rantizar la seguridad de los pasajeros; al contra
rio; los demás seres, o son anirr. a les, o cosas más 
o menos inertes, con respecto a las cuales el trans
portador tiene un derecho de dirección absoluta, 
de donde no es exagerado exigirle la responsa
bilidad de todos los riesgos. 

'4<1.-JLa prueba de la ausencia de culpa en eU 
acaécimiento del. accidente aéreo, originado en un 
riesgo del aire, exonera al transportador aéreo de 
responsabilidad por inejecución del respectivo con
trato de transporte. No hay obligación de acretiñtar 
la ocurrencia de caso fortuito o 'fuerza maycx. 

Unicamente en el evento de 'que los artículos 
del código. de comercio terrestre que se dejan exa- . 
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minados admitan la interpretación que se les ha 
señalado, de limitar la obiigación de seguridad con
tenida en el contrato de transporte qe personas 
ajustado por el empresario público de ..Conduccio
nes, al grado de mera prudencia y diligencia,. que 
exch.i.ye la necesidad de que diého eñ1'J)r;sario · téll-"' 
ga qüeSumímstrar la pruebaael caso fürfilftoco
ino único-meaw exonerante de responsabilidad ci
vil respecto del pasajero, por incumplimentO del 
cQ_ntratq_,_ggnerado en accidente durante el viaje, 
~odr~a_a~ .. eptatse que esas disposiciones, en ause_n~ 
<;i_a 9-': derecl~g~2ecial, ='t~blezcan un_s_riterio 
~gal, comp;:¡tible con __ el s_arácter_y. contenido del 
c~ntrato de tra~QQ!te ~!"eo su~ceptib~e_?e gober- • 
nar también este contrato. . · . --:--

Empero, si ello no fuere así .entonces dichas dis
posiciones serían inaplicables como guía ·para de
ducir la responsabilidad civii del transpo:rtador aé
re~. HaJ?ría que acudir al código de comercio ma
rítimo o al código civil. Investigar allí cuál es el 
régimen imperante, y hallado compatible con .el 

. contenido acept~Qfe de la obligación de seguridad 
envuelta en el contrato de transporte aéreo, regir 
éste por un crite.rio semejante al establecido en 
aquellos códigos. 
, . Ya se vio cuál es el· régimen que establece el 
artículo 2072. del código civiL 

En el código de comercio marítimo impera tam
bién el régimen de la ausencia de culpa,· según. 
el. artículo 353. Y. aún más: eri ese estatuto llO 
existe ninguna disposición similar al artículo 306 
del código de comercio, relativa a las empresas 
privadas de tr~nsporte. Tampoco existe allí dispo
;;ición que prohiba .las cláusulas de exoneración 
de la responsabilidad civil del transportador, cláu
sula que según la doctrina de los expositores de 
derecho marítimo no tiep.en por qué ser descarta
das de la navegación, debido al riesgo inherente 
a ella y a la imposibilidad .en. que se encuentra el 
empresario de vigilar y controJar la nave confiada 
a la pericia del capitán y de la tripulación; por 
lo cual la estipulación ~e irresponsabilidad de las 
faltas personales leves y de las faltas de otro;- se 
estiman lícitas . 
. De consiguiente, así como el artí~ulo 306 del 

código de comercio que obliga al empres..ario pri
vado de transporte~ a probar el ca50 fortuito para 
exonerarse de la responsabilidad . por daño de lo 
~rfnsportado, es incompatible con el carácter de 
la navegación aérea, sucede lo propio con el ar
tículo 329 de!__!lli~!ll~ c~igo _y_5_o~ e.~-~~~ul~BC?_ 
~-l~y 52 de 1919 sobre limitación de la respon
sabilidad, limitaciones que son aceptª-bles en el -- . ---·· -----
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r±g1men común del derecho civil (artículo 1416), 
claro que no basta d~jar impune .el dolo del deu
dor, sino· con sentido de aminorar su responsabi
lidad pecuniaria, o de excusarlo de ciertas culpas 
leves no intencionadas. 

·Ya. está visto que en razón de la peligrosidad en 
ocasiones in~ontrolable de los vuelos en el. trans- · 
porte por aire la oeligación de seguridad que com
porta el respectivo contrato en relación con el- pa
sajero, razonablemente no se debe extender, salvo 
estipulación en contrario, hasta el grado de ga

.rantizar contra los llamados riesgos del aire. De 
ahí que la cláusula según la cü.al "todo viaje es. a 
entero riesgo· del pasajero", inserta en .el tiquete· 
de transporte q11e la Scadta expidió al señor Ma¡;-. 
shall en Andagoya, para trasladarlo a Bogotá, n.o 
implica limitación ninguna de la responsabilida:i 
contractual que la empresa contrajo, según el de
recho colombiano. La cláusula no significa. que la 
empresa pueda cometer culpas sín consecuencias i. 
significa, en el se_ntir de la Corte, que si a pesar 
de todas las previsiones de la compañía y de la 
observancia de las medidas a<;:onsejada~ normal; 
mente para· garantizar el vuelo, el avión es vícti-, 
ma en el aire de un accidente, cuya causa cierta 
y concreta no puede atribuírse a culpa, la com
pañía no puede ser responsable.· Por consiguiente, 

. con cláusula o sin cláusula exonerativa de los ries-. 
gos del aire, a la empresa •le bastará demostrar 
que el accidente no fue generado por su culpa; es 

. 'suficiente así la prueba de la mera ausencia de 
culpa, que com.o esta Corte ha explicado varios 
veces, es diferente de la prueba de la ocurrencia 
del caso forttüto, de la fuerza mayor o interven
ción de agente extraño; como únicos medios há
biles en el 'camino de alcanzar la ·demostración 
de inculpabilidad. 

Capítulo V 

AUSENCIA DE CULPA EN LA EMPRF.SA 
DEMANDADA 

El tribunal, en )a sentencia recurrida, creyó en
contrar acreditado el caso 'fortuito _que ocasionó 
la caída del avión Von Krohn en la selva con la 
propia relación que del vuelo hace el actor en el 
libelo de la demanda, especialmente en los hechos 
12, 14.y 15. 

Sea que ese ·acontecimiento, tal como lo relata 
el demandante, ostente o ,no los signos distintivos 
del caso fortuito y alrededor de la cuestión los 
abogados en el recurso de casación se trabaron 
en interesante y larga controversia, lo que sí es-
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tab!e<:e ese relato, puesto én relación con los men
sajes inhalámbricos que el piloto emitió desde la 
nave desque que salió de Quibdó a las .nueve Y 
veinte de la mañana, que guardan armoüía per
fecta con los datos del señor Marshall, es que la 
caída del avión Von Krohn, constituye elocuente 
ejemplo del cumplimiento durante el vuelo de un 
riesgo del aire: la máquina, en buenas condicione~ 
sale, de Quibdó con buen tiempo, conducida por 

r- experto y probado piloto, según está acreditado 
en autos; avanzando en el espacio encuentra ce
rradas capas de nubes, por sobre las cuales se des
liza; el piloto presume "estar 5obre el Valle del

1 

Cauca" (radiograma de las 10), es de<:ir, sobre el 
primer Dbjetivo, que era Cartago; en perfectas 
condiciones el avión se prepara a atravesar las 
nubes (radiograma de las 10 y 18), prol:íablemen
te con el fin de buscar el cámpo de aterrizaje en 
Cartago¡ ·no localiza la tripulación es~ lugar (ra
diograma de las 10 y 38); se dan cuenta entonces 
de que están volando sobre las. m~:mtañas (radio
grama de las 10 y 51). Por espacio de otra hora 
·más o menos continu.ó el .avión "volando en gran
des círculos sobre las nubes" (he<:ho 14 de la de
manda), probablemente buscando salida;· ''por bre
ves momentos alcanzamos a divisar, al través de 
una abertura de las nubes, una alta montaña. El 
avión comenzó a descender, pero las nubes nos 
envolvieron entonces completamente y el piloto se 
vio obligado a ascender de nuevo sobre ellas Y 
continuaron los vuelos en grandes círculos, mien
tras aquél y el mecánico se comunicaban a gri- . 
tos'' (hecho 15 de la demanda). En este vuelo cie
go, bien porque el avión chocara contr:a la mon
taña, o ya porque el aviador realizara en la selva 
un aterrizaje forzado en un último esfuerzo de 
saly~ción ante el inminente agotamiento de la ga
solina; se produjo el accidente. 

El demandado trajo al juicio un abundante ar
senal probatorio tendiente a establecer, entre 
o1l:rns cosas las buenas condiciones en que 'se en-~ 
contraba l~ máquina para volar, la observancia! 
de los reglamentos oficiales, la autorización tam-· 
bién oficial para volar en la ruta Quibdó-Cartago 
y que e! piloto Geck y el mecánico Janke reunían 
·excepcionales condiciones de pericia y habilidad. 

Et piloto Geck volaba en su último viaje en la 
Seadta después de completar un record de 500.000. 
.l'dlómetros de vuelos. Sus amigos lo esperaban pa
ra agasajarlo con este motivo en Medellin, antes 
de emprender el regreso a su patria, Alemania. 

En todo casor la navegabilidad de la aeronave no 
.es objeto de controversia, debido a que el deman-
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dante no sólo no ha puesto en duda su buen fun
cionamiento, s~no que lo he. reconocido de ma
nera categór:.ca, por ejemplo en el hecho 37 de la 
demanda, en que dice: "El siniestro del Von Krohn 
rio se debió a daño. alguno en el avión sino al lu
gar inadecuado en que aterrizó al cual no cayó 
sino que descendió por voluntad del piloto, como · 

. para hacer ·J.n aterrizaj€ ordinario, hasta trope
zar con la montaña ... ,, 

El demandante ve la culpa de la empresa de
mandada en las siguientes cirx:unstancias q4e apun
tó durante las instancias y sobre las cuales insiste 
en la demanda de casación, donde las resume: 

l?rimero.--El aviador tomó la ruta más larga y 
peligrosa, o ~;ea la línea Quibdó~Tadó-Opogodó-Río 
Sipí-Valle del Cauca-Cartagc, que no era la adop
tada por la Scadta, línea esta última que solamen
te cubre una distancia de ciento treinta y dos ki
lómetros (1:!2), según el mapa de la Oficina de 
Longitudes, que obra en autos. 

Segundo.--Veinte minutos después de haber em
préndido el vuelo con buen tiempo," el avi~dor ¡:-n
contró nube:; bajas que le impedían det'erminar ·Ja 
posición y que lo obligaron a subir a 10.000 pies, 
no intentando el regreso, pu<~iendo hacerlo, lo que 
acusa no sólo falta de diligencia y cuidado. ¡;in'> 
temeridad E: imprudencia dadas las condidoues 

·ctesfavor;ibles para el vuelo en la ruta seguida 
Tercero.--La Scadta no tenía estación radiote

legráfica en Quibdó ni en Cartago. Este hecho a<'ll
sa imprevisión, pues sin las estaciones de Quibdó 
.y Cartago no era posible darse cuenta del es•ao:io 
del tiempo, mucho menos en una ruta tan larga 
como la seguida por el piloto. 

Cuarto.-:E:l avión no llevaba suficiente' provisión 
de gasolina para afrentar dos horas de vuelo, lo 
que implica falta de previsión. "La carencia de 
gasoli.na se pone de manifie~to por el hecho de que 
estando el . avión en vuelo ciego, el piloto deter
minara deS{:ender en medio de las montañas y con 
tan poca probabilidad de u::-1 aterrizaje en buenas 
condiciones. 

Quinto.-Sin tener seguridad, ni siquiera la más 
leve proba'::Jilidad de la posición en que se en-, 
centraba, le:l aviador bajó abandonando la zona 
clara y despejadá sobre las nube;;, atravesándolas 
en su descenso en vuelo ciego, entre las montañas; 
lo que. acw;a imprudencia o falta de combustible. 
Si la provü:ión de gasolina era suficiente, el vuelo 

·ha debido ~:ontinuar horizontalmente hasta encon
trar alguna zona despejada que le permitiera al 

· piloto orientarse, o regresar a Quibdó: Las manio
bras realizadas por el piloto, que constan en los 

•, 
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mensajes que envió, indican sin duda que la cau
sa que le impedía continuar el vuelo o regresar 
no era· otra que la falta de gasolina, "ya que el 
avión se hallaba· en buenas condiciones". 

Las causas a'nteriores pueden reducirse a dos, 
radicada la primera en el piloto y la segunda en 
la empresa: en el piloto, por haber seguido una 
ruta más larga para llegar a Cartago, y no haber
se devuelto cuando ·advirtió nubes bajas, lo que 
originó que el vuelo se prolongara hasta agotarse 
la gasolina; y en la empre~a, por no tener in~ta-

- ladones. radiotelegráficas en Quibdó y Cartago 
La Sala no halla justificado el cargo que se ha e 

ce al' piloto de haber seguido ruta distinta de la 
línea recta entre Quibdó y Cartag~. Hay prbeb~s 
de que el pilo-to Geck acostumbraba viajar por la 
ruta Quibdó-Tadó-Sipí para llegar a Cartago y en 
ello no se ve qué falta cometiera, condenada por 
la técnica. Por la' naturaleza del vuelo la función 
del piloto .es algo fundamentalmente- distinta de la 
función del conductor de vehículos automotores 
en tierra, obligado a ceñirse a la zona determi
nada efe una carretera'. Al contrario se hace nece
sario que el piloto ppsea en .el air~ amplia Jiber· 
tad de acción ·precisamente a fin de ponerlo ~n 
capacidad de que conjure el p-eligro y acuda a los 
medios que sus ~onocimientos y experiencias ·1e 
aconsejen conducentes a cumplir el vuelo en las 
·condiciones más satisfactorias en orden a su pro
pia y personal seguridad y a la de los pasajeros. Te
niendo en cuent~ estas circunstancias, hoy podrá 
seguir una' recta que lo lleve a su objetivo, pero 
mañana, ante nuevos factores de tiempo podrá 
desviarse y describir un rodeo, como en el caso del 
piloto Geck, de acostumbrar aquel rod~o, aún a 
costa de mayor tiempo de vuelo, si creía encon
trar, aun en buen tiempo, una atmósfera má,s pro
picia a la sustentación de-la máquina. Y si de ·tal · 
libertad debe ·gozar el piloto ·cuando vuela sobre 
regiones suficientemente conocidas y pobladas, có
mo habría de negársele en ·regiones de abruptas 
cordilleras y extensas sélvas, cual el Chocó, y du
rante la época en que estaba recién abierta la ru
ta aérea que atravesaba ese territorio? 

Igual rechazo mere&.el carg~ relativo a que el 
piloto ha debido devolverse al lugar de partida 
cuando advirtió las nubes bajas que le cerraron 
la visibilidad d~ la tierra, en lugar de prolongar 
el vuelo con el resultado de intentar un aterri
zaje forzado a!lte~ de que se le agotara la gaso
lina. 

Por ser reflexiones que ~urgen en la mente de 
cualquier persona, impuestas por la realidad de 
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. la navegación aérea y la responsabilidad del pilo- . 
to, quien va arriesgando inclusive su propia vida, 
la Sala reproduce los pasajes pertinentes del es
crito del abogado de la compañía demandada, en 
el recurso de casación, en que contesta las críticas 
que el demandante hace a la actuación del -piloto: 

"La indicación que a posteriori h_ace el deman
dante y .en la cual insiste ahora su abogado, de 
que el p.i.loto había podido y debido regresar a 
Quibdó al· presentarse las condiciones ,atmosféri
cas desfavorf!bles, 'es un concepto empírico, como 
el del profano que presencia una partida de billar 
y· que desde sentado hace to~as las carambolas 
mentalmente'' .. 

"Nadie mejor que 'el piloto, entendido, entera
do, con todqs stis cir;J.co sentidos, con·!)Cimientos y 
destreza en juego, e impulsado por el móvil más 
poderoso, el instinto de conservación· obrando dei\
tro de la conciencia del peligro, podía saber si era 
o no posible regresar. Y en la desorientacion en 
que estaban todos no se puede asegurar que el 
aviador no intentara el regreso''. 

"A este respecto el expositor Le Goff, estudian-. 
do la culpa generadora- de responsabilidad de las 
empresas de navegación aérea sostiene que es muy 
difícil precisarla_ y para ser aÚ~iada no debe 
dejar de tenerse en cuenta "la libertad que debe 
tener el aviador para escoger. los medios de salva
Ción oportunos en caso de p~ligro inminen'?, sm 
sentirse ligado pot: reglas imperativas". 

"Comentando el autor citad·o un· fallo d~ la Cor
te de Montpellier, de. 2 'de '·julio de 1930 en que 
se sienta .¡ m·f-.orrolla esa tesis c!t; ia aJ,.ttonon:h_ del 
¡~·.loto !:JU~<~ f'':' )-::'r'de!" -~c-m o 111<·.;-or l~ parezca en 
caso de peli·F J, dice lo siguien~Lc .'' 

"Una maniobra audaz, peligres:' en sí rnisma, n0 
está prohibida en caso de urgencia: c•Jnviene de
jar al piloto un·a libertad muy g~ande de inicwtiva 
y de acción. La Corte. hace obs,ervat cómo es de 
fácil, después del· choque, a los expertos deter
!llinar lo que el piloto há debido hacer; pero agre
ga "que es más fácil discutir después del <:hoque 
la .oportunidad de la maniobra escogida en razón 
de ·la importan7ia de la avería constatada, ¡:;ero 
que el piloto está mucho m~jor colo~ado que los 
testigos o 'los expertos para juzgar inmediatamen
te las consecuencias de la ruptura de la hélice,-. 
cuya gravedad él no puede aprEciar en momentos 
en que las vibraciones y el desequilibrio del avión 
!mponen una decisión rápida". En efecto, solamen
te el piloto aprisionado entre las dificultades del 
momento puede. conocer los medios q'ue debe em
plear par;:¡ asegurar o tratar de asegurar la sal-
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vación del aparato. Después, es muy fácil probar 
que él había podido muy bien ensayar otro medio 
mejor que, evitara el accidente. No es posible, pa
ra la navegación aérea poner los frenos al piloto 
con reglas demasiado precisas, porque los fenó-

. menos atmosféricos son bruscos y sorpresivos, Y 
las aeronaves, aparatos delicados. Es difícil prever 
todos los casos que puedan presentarse y fijar 
para cada uno de ellos u.na regla; hay una parte de 
imprevisto, muy amplia,,que debe dejarse· a la ha
bilidad del piloto. El será juez, casi único, de la 
maniobra que deba intentar en caso efe pelig~o ur
gente''. 

Por último, también se ha dicho por la parte 
demandante que a pesar de que la sociedad deman
dada había dado al servicio la línea Quibdó-Car
tago no tenía en dichas ciudades estaciones de 
radio. 

El hecho anotado tampoco constituye culpa cie 
la empresa demandada. Los aeródromos de Quib· 
dó y Cartago se encontraban autorizados como ta
les por el gobierno nacional. El primero es de pro
piedad de la Intendencia del Chocó y el segundo 
de la Nación, .entidades que los dieron desde su 
construcción y establecimiento al servicio públi: 
co. No se explica que se hubie¡;an dado al servicio 
esos aeródromos si no eran áptos para el arribo 
y partida de aeronaves. El aerodromo nacional de 

o Cartago permaneció sin servicio de radio hasta 
el mes de diciembre de 1937, según declaraciones 
traídas al juicio, y el cie Quibció seguía prest;:mcio 
servicio sin ese elemento, por lo menos hasta cuan
do se instauró el juicio. 

El de<>-reto número 66 de 1934, en su artículo.14 
estableció que no podría darse al servicio níngún .. 
aeródromo o aeropuerto, "para el.aterrizaje, acua
tizaje () ascensión de aeronaves de servicio públi
co sin que medie autorización del ministerio res
pectivo''. 

El artículo 47 del mismo decreto precisa el de
recho de inspección que tiene el Estado sobre las · 
empresas de transportes aéreos que operen .en Co- . 
lombia. 

Luego si la autoridad pública permitió el uso 
de los aeródromos de Quibdó y Cartago sin servi
cio de radio, autorizando allí por consiguiente el 
ascenso y descenso de las naves aéreas de servicio 
público, fue porque no estimó, en aquel tiempo, 
esencial el buen funcionamiento •de esos aeródro
m()S de las instalaciones correspondientes. Sobre 
el particular no debe perderse de vista que hay 
que presumir que en el ejercicio ?el derecho de 
inspección sobre los aeródromos y las empresas 

o 
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de aviación el gobierno obra por medio de técnicos; 
de consiguiente, desde que a los aeródromos de 
Quibdó y Cartago se permitía la llegada de avio
nes en el año de 1934, era porque la falta de ins
talaciones de radi<.> en esos lugares y en esa épo
ca no constituía ninguna irregularidad que fuera 
en amenaza de la vida de pi:iotos y pasajeros. Por 
otro aspecto es· notoria la falta de relación entre 
el accidente y la carencia de servicio de radio en 
Cartago, o mejor, que el accidente fuera precisa
mente producido a causa de no existir radio en, 
Cartago. Con demasiada, frei:uencia ocurre que la 
presencia. de nubes bajas sobre los aeródromos ha
ciend() invisibles las pistas de aterrizaje, impida 
el descenso de los aviones por más que allí exis
tan .las instalaciones de radio. Aún con los· últi
mos adelantos de la aeronavegación todos los días 
vemos las dificultades que confronta el avión que 

·intenta· desc·~nder en el mejor dotado aeródromo 
debido a la :niebla qtie cubre las pistas, que cuan
do es muy densa ·obliga a los aviadores a buscar 
en otra parte terrenos de emergencia que estén 
despejados. 

Capítulo VIT 

APLICACION DE LAS ANTERIORES DOCTRI
NAS AL RECURSO DE CASACION. 

1 

La aplicación de las doct:dnas exp'uestas en la 
motivación ·~ontenida en los dos capítulos ante
riores, lleva lógicamente a desestimar los cargos, 
basados en :[deas contrarias, del recurso 'de casa-

. ción. 
19 Desde que es inadmisible la teoría de la acu

mula~ión de una culpa delictual. a una culpa con
tractual, tal como la entiende el recurrente y tal 
como se"propuso en la demanda inicial del pleito, 
el Tribunal hizo bien en descartar la primera, ya 
que el caso materia de cont~oversia esencialmente 
ver~a sobre responsabilidad derivada del incum
plimiento de las ·obligaciones inherentes al trans
portador en el contrato de transporte aéreo. En 
consecuencia es infundado el cargo de violación 
de las leyes que cita el recury)ente, porque el tri
bunal rechazara la súplica enderezada a dedu
cir responsabilidad delictual o extracontrato. 

2<> El Tribunal en la sent•~ncia recurrida· dicta
mina que el contrato de transporte aéreo de per
sonas le impone al empresario la carga de la prue
ba del caso fortuito o de la .fuerza mayor, para 
exonerarse de la responsabilidad por el incum
plimiento del contrato proveniente de la c~ída de 



la máquina. La éorte rectifi-ca, con la aserdón de 
~que la obligación de seguridad del pasajero en 

el contrato de transporte aéreo no ~a hasta el ex
tremo de garantizarle la vida asumiendo el trans
portador la responsabilidad por los llamados ries
gos del ai-re; al transportador en caso de accidente 

o-en el aire, al cual la máquina está expuesta desde 
que arranca hasta que ¡1terriza o acuatiza, le basta 
dar la prueba de la ausencia ·de -culpa en orden a 
if!;>-ert;g:se respec~-pasajero de toaaresP.Q_nsa- · 
b}lidad por el incumplimiento del 'Contrato. Es ex
cesivo exigirle en tal evento la prueba del hecho 
concreto causante del accidente, constitutivo de 

. fuerza mayor, caso fortuito o intervención de ele
mento extraño. 

Sin ·embargo; la rectifi<:ación de la tesis del trÍ
)Junal no produce la. infirmación del fallo, debido 
a que absolvió al demandado.basado· en su incul
pabilidad, por la ocurtencia de un ·caso fortuito, 
cuyos caracteres encontró -reÚnidos en la' forma 
como el accidente tuvo desarrollo. Para la Corte, 
aun cuando el accidente no revelara los signos del 
caso fortuito, sí relieva a todas luces la ausencia 
~~a d~l __ d_ern,aruiado, vin~~~do ·a .re.Pies(mtar 
la_ ~<m.sumaciórui.e__un típico riesgo del aire. 

En conse:cuen<;ia, la labor de la Corte se limi
ta en él presente caso a exponer su doctrina, se~ 
gún como ella la entiende. 

Y siendo su conclusión, aunque por razones dis-o 
tintas, igual a la del Tribunal, debe rechazar tam
bién el cargo de int_erpretacióri errónea: de los ar
tículos mencionados por el recurrente bajo lo que 
él titula el primer cargo de' la demanda ·de casa
ción; entre esas disposiciones' está~ incluídas, se
gún viose en el capítulo III .. de este fallo, los ar-

. tículos 1 f? de la ley 95 de 1890, 1604 y 1733 del 
código civil y 306 del código de comercio; 27 y 31 
del código civil, como indebidamente aplicados; y 
1494, 1527, etc., del código civil, del código de co
mercio, de la ley 52 de 1919 y del decreto 66 de 
1934, como dejadas de aplicar, debiendo· serlo. 

La argumentación del recurrente encamimida a 
fundar el mencionado segundo cargo, gira en de
rredor de las nociones del caso fortuito y fuerza 
mayor; en seguida intenta desvirtuar la tesis del 
Trib'unal de que el acaecimiento del accidente re-. 
vela. prima facie un caso fortuito Überatorio; sos
tiene que no solamente no está acreditado tal 
'caso, sino que está ac~editada la culpa de la com
pañía demandada, es decir la falta de di1igencia 
y cuidado que ha debido emplear; argumenta. so
bre la presunción de culpa que. pesaba sol;>re la. 
empresa, y cómo, al tenor del artículo 306 del có-
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digo de comercio terrestre; .el transportador no 
pu.ede destruír esa presunción sino con la prueba 
·del caso fortuito; y por último, trae a cuento los 
artículos 329 del mismo estatuto y 89 ·de la ley 52 
de 191~, esto con el objeto de b-acer ver que las 
cláúsulas. exonera ti vas de la responsabilidad del 
empresario de transportes son inadmisibles p,or 
estar expresamente vedada S~ inch.isión en los ti
quetes de transporte. 

3!? Tema de otro cargo, que tamp6co prospera, 
es el de violación de la ley originada en el error 
de· derecho en que incidió el sentenciador en la 
apreciación de las pruebas y que se resume así: 
· "Estando probado el contrato de transporte ce
leb'rado entre la Scadta y el señor Marshall y es
tando establecido igualmente . el incumplimiento 
del contrato por parte de 'la ,Scadta, a causa del 
accidente del"avión Von Krchn, da por probado el 
caso fortuito alegado por la empresa demandada, 
no estándolo, relevando a dicha empresa de la 
prueba que le correspondía con la tesis de que 
no es necesaria dicha prueba por. aparecer. el caso 
fortuitoC a pri~a facie, ·sin tener en cuenta que 
para alegar la irresponsabilidad por tal causa es 
necesario comprobar ·la falta de . culpa, esto es, 
que se empleó la diligencia y cuidado necesarios; 
porque no tuvo en cuenta que la culpa se presu
me; porque sienta la· tesis de que para eximirse 
de la culpa basta ru-obar diligen-cia o .cuidad~ con 

. hechos posterior~S' al suceso o hecho que ha oca
sionado el daño, y, finalmente, porque sostiene 
asimismo que en caso de duda en matéria de 
prueba ·de la responsábiJidad, no obstante presu
mirse léi culpa y ser la presunción la "dispensa 
de la prueba" qué sólo puede destruírse probando 
el hecho contrario, debe resolverse en favor del 
demandado'!. 

·Por otro aspecto también ataca el recurrente el 
fallo, diciendo que incidió en e'rrÓr évidente en la 
apreciación de las pruebas. En el siguiente aP.arte 
pueqe encontrarse puntualizado el cargo: 

"-El Tribunal, como se ha visto, aceptó como he~ 
cho probado haberse celebrado el contrato de 
transporte entre la Scadta y el señor Marshall; 

·,aceptó igualmente, como probado, el hecho 'de 
~ que la empresa ~bligada no cumplió el contrato 

celebrado; aceptó·. también' que el avión "Von 
Krohn" en que debía verificarse la conducción 

" del s~ñor Marshall hasta el término de su viaje 
fue' estrellado entre Quibdó y Cartago; también 
aceptó que a consecuencia del siniestro 'del avión 
no se cumplió el contrato y que el señor Marshall 
sufrió gravísimos perjuicios morales y materiales, . 

o 
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hechos todos acreditados plenamente por el de
mandante. Pero al hacer el a'nálisis de los hechos 
que motivare~ el incumplimiento del eontrato y 
la apreciaeión de las pruebas para deducir la res
ponsabilidad de la empresa acarreadora, el Tri
bunal no solamente pierde de vista la omisión de 
nas pruebas que la Scadta ha debido preséntar, 
para demostrar la falta de culpa, si se consideraba 
exenta de ésta, con el empleo de la diligencia ·y 
cuidado que le correspondía observar para evitar 
el accidente, llegando a la conclusión de que esa 
diligencia . y cuidado. están probados, sino que 
desecha las pruebas presentadas por el deman
dante y con las cuales se demuestra plenamente 
la cplpa, además p.e la presunción, y, consiguien
temente, la responsabilidad de la sociedad deman-
dada". ' · 

El <;argo es infundado, porque ya se vio que la 
empresa demandada probó la ausencia de culpa 
en el siniestro. 

4<.> Por último, el cargo referente a violación de 
la ley, y que en la demanda de cas·acióp corres
ponde al tercero, fundado en que estando acredi
tado el accidente que causó el daño, la:9 lesiones 
que sufrió Marshall, los perjuicios que se le Oca
sionaron, la ,naturaleza de los daños, sin embargo . 
el Tribunal se abstuvo de condenar al demandado, 
dejando de tener así en cuenta los dictámenes 
periciales y demás pruebaS: tendientes a estable-

/ 
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ce'r el pe(;uicio en concreto por daño material y 
moral, carece de Qbjeto examinarlo, como, que 
contempla ya· la condena al monto líquido de los 
daños, lo cual sería estudio consecuencia! al hecho 
de que se hubiera hallado responsable a la Com
pañía. Como así no sucedió tampoco prbcede el' 
examen de los perjuicios en concreto. 

CAPITULO VII 

'Sentencia 

A mérito de lo expuesto la sala de casa~ión ci
vil de la <:orte suprema, administrando jus,ticia en 
nombre de la república y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia del tribunal superior del 
distrito judicial de Barranquilla, materia del pre
sente' recurso de casación. 

Sin costas el recurso. 

Publíquese, cópiese, no·;ifíquese, devuélvase el 
expedient·~ a la oficina de origen y publíquese el 
presente falló en la GACETA JUDICIAL. 

Jl>edro Castillo JE>ineda-Ricardo JH[inesfrosa llllaza. 
José &ntonio Montalvo--:!I!Iernán Salltmanca~&ll'
turó 'JI.'apias Jl>ilonñeta-Manuei José Vargas-lP'e
dro León Rincón, Secretario en propiedad. 
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l. - ·Sobre el demandante reivindicador 
pesa la carga de la prueba: debe justificar 
el derecho de propiedad que pretende; no le 
bastaría demostrar simplement_e que el de
mandado carece de él. !La prueba de este 
derecho ofrece en la práctica serias dificulta
des. ·:rr..a propiedad de los bienes ·se- transmite 
frecuentemente de una persona a ova. Para 
q_ue el poseedor actual sea propietario e!> 
necesario aue su autor lo haya sido igual
mente y así indefinidamente remontándose 
de poseedor en' poseedor. !Esta prueba abso
luta ha sido designada por los tratadistas 
como la prueba diabólica, desechada por mo
tivos prácticos. ·l!lloy día exige la jurispru-

• dencia la prueba q_ue en presencia de la del 
. demandado la haga preferible a la de su 
adve_!'Sario. . 

2. - !Es doctrina constante de la Corte la 
de que vendida por uno de los cónyuges, sin 
anuencia del otro, una finca raíz de la so
ciedad conyugal,, éste puede reivindicarla 
para la sociedad, pues la venta debió veri
ficarse por ambos cónyuges y no por uno 
solo de ellos, toda vez que no . habiéndose 
verificado ,Ia liquidación provisional de la 
sociedad conyugal los bienes que constitu- · 
yen ese patrimonio son bienes sociales y for
man un condominio S1UI GIENERllS del cual 
no pueden disponer sino marido y mujer 
obrando de consuno. Si se enajena por uno 
solo' de los cónyuges una fin·ca de tal patri
monio se vende cosa ajena, ·sujeta a las con
secuencias legales que tal acto entraña. 

Corte Suprema de Justicia~Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, diecisiete de mayo de mii nove
cientos cuarent<l: y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

El día 26 de agosto de 1897, Octavio Rojas con
trajo matrimonio eclesiástico con Rosa ·Z<¡.pata en 

la Parroquia de. Yocoto, Departamento del Valle. 
Por medio de la• escritura pública número 311 

de 29 de julio de 1922, otorgada ante el notario 
de Buga,_ el citado Rojas¡adquirió a título de per
muta _un pÓtrero de· 28 'fanegadas y 5".357 varas 

· cuadradas, de propiedad de Mariana Lince de Za
bala, ubicado en el paraje de "El Chircal''. del 
distrito municipal de Buga. Como a la sazén Ro
jas estaba casado con la señora Zapata_, el bien 
adquirido lo· fue para la sociedad conyugal {ar
tículo 1781 del C. C.). 

Ya vigente la ley 28 de 1932 que estableció un 
nuevo régimen patrimonial·en el matrimonio, Óc
tavio Rojas vendió a _ Samuel Pino el' inmueb}jje> 
que se acaba de mencionar, acto que se legalizó 
por medio ,de ·la escritura pública número 72 de 
3 de mayo de 1940 otorgada ante el notario pú
blico del Circuito de Guacarí, .y registra_da en la 
oficina respectiva de la ubica~ión del inmueble. , 

Samuel Pino, a su vez, vendió el mismo bien 
al señor Rafael García Z., demandado en el pre- · 
sente juicio, por acto notarial que lleva númel'o 
72 de 22 de mayo de 1940. La entrega se hizo por 
los linderos detallad.os en las escrituras citadas en 
los apartes segundo y tercero de la demanda. 

Fundada en que a partir del 1 o de enero de 
1933, fech~ en l~ cual entró a régir la ley 28, la 
mujer casada fue capadtacia al igual que su ma
rido, para administrar sus bienes y para disponer 
de ellos libremente y en que a virtud del nuevo 
estatuto el marido dejó de ser jefe único de lla 
sociedad conyugal y representante legal de su es
posa, necesitándose, por consiguiente, para la ena
jenac~ón d~ bienes .sociales que pertep¡ecían- ern 
común a mai:ido y mujer al entrar a regir la nue--' 
va ley el consentimiento de la mujer, para que 
el marido :pucJiera disponer de, ellos, ·la señora 
Rosa Zapata de Rojas, el día 3 de abn1 de iMO,. 
instauró demanda en juicio ordinario co~tra los. 
señores''üctavio. Rojas, su marido, contra Samuel 
Pino y Rafael García Z., actual poseECdor, jlál.ra 
que en sentencia definitiva ·se declarara lo si

•guiente: 
"A) Que es nulo el co~trato de compraventa 

celebrado por. los señores Octav~o Rojas y Samuel 
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Pino y solemnizado por medio de la escritura nú
mero 62 de 3 de mayo d"el cor¡iente año, de la no
taría de Guacarí y consiguientemente nulo el re-· 
gistro d!;! ese instrumento. 

"B) Que son nulos los contratos de compraven
ta e hipoteca otorgados por los señores Samuel 
Pino y ~Rafael García por medio de la escritura 
pública número 72 de 22 de mayo' del añ~ en cur
so y éonsecuencialmente, nÚlo el registr~ de esa · 
escritura. 

J· llJ D [ IC [ A lL 

Los motivos de casación 

E~ dec'ir, el Juzgado acogió la acción reivindi
catoria encaminada a recuperar -para la sociedad 
conyugal formada por Rosa Zapata de Rojas y 
Octavio Ro:ias, el dominio y posesión a que alude 
el citado fallo. 

lLa sentencia ¡recurrida 
1 

"C) Que es nulo. el contrató de hipoteca cele- Contra la providencia de:. señor Juez del cono-
brado entre los señores Ramón Pérez y Octavio cimiento, interpuso apelación el señor Rafael Gar
Rojas por medio de la escritura número 694 de 11 cía Z., actual poseedor del inmueble. El juiciO 
de octubre de 1937, escritura otorgada en la no- luego de sufrir la tramita.ción correspondiente, 
taría de esta .ciudad, y consecuencialmente nulo fue fallado por sentencia de fecha 15 de diciembre 
el registro de ese instrumento. de 1943 por el Tribunal Superior de Buga, que 

confirmó en todas sus partes la del inferior .. "D) Que el potrero de "El Chircal" de que tra-
ta el hecho. tercero es de la sociedad conyugal Contra e~:te fallo interpuso el demandado Gar-
constituída por el matrimonio celebrado por. la. cía recurso de casación, el cual diligenciado en 
peticionaria Y el señor Octavio Rojas. . forma legal, pasa la Corte é. decidir. 

"E) Que el señor Rafael García debe restituir, 
una vez ejecutoriada esta sentencia, el potrero de 
"El Chircal" a la sociedad conyugal <:onstituída 
por Octavio Rojas y la demandante, ya que ese· 
bien es de la sociedad y a la sociedad debe vol
ver. 

"F) Que los demandados deben pagar las '=:::stas 
y costos del juicio si lo afrontaren". 

Sentenéia de primera instancia 

El señor Juez del Circuito de Buga, 'que fue el 
del conocimiento, por providencia de fecha 4 de · 
l)oviembre de 1942, desató la litis negando la de
claratoria de nulidad de los referidos cont!'atos y 
en cuanto a la acción reivindicatoria instaurada . 
expuso lo siguiente: 

"Primero. Pertenece a la sociedad conyugal 
constituida por Octavio Rojas y Rosa Zapata el 
potrero denominado "El Chircal" a qÚe se refiere 
el contrato de permuta efectuado 'por la 8S<~ritura 
número 311 de 22 de julio de 1922, otorgada en la 
notaría de esta ciudad, 'inmueble ubicado en ju
risdicción. de este distrito y determinado por los 
linderos indicados en el hecho tercero de la de
manda. 

"Segundo. Consecuencialmente, condénase a 
Rafael .Garcia Z., mayor de e9,ad y vecino. a res
tituir a dkha sociedad conyugal Rojas-Zapata. 
una vez ejecutoriada esta sentencia, el denomi
nado potrero de, "El Chircal'' por los lindero~ 

mencionados. 

JLos motivos de la casación 

Las causales de casación, que se estudiarán en 
su orden, las expone someramente el recurrente 
en los siguientes términos: 

"l.-La sentencia es violatoria de la ley sustan-· 
ti va, 'por aplicación ind~bi<ia de algunos text;-.s 
legales con<~ernientes a la a·~ción ~ivindicatori:t y 
a' la tradición. 

"II-La s•"ntencia es violatoria de la ley sustan
tiva, por interpretación errónea, proveniente de 
error mani::iesto de hecho· por falta de aprecia
ción de unas pruebas. 

"III-La Hentencia es violatoria de la ley sustan
tiva, por interpretación errónea de la misma ley, 
proveniente de apreciación equivocada de unas 
pruebas, habiendo incurrido el Triounal fallador 
en error de derecho que se destaca de modo evi
dente en los autos'-'. 

IEstudio de Uos cargos 

Pri~er cargo. La sentencia es violatoria de la 
ley sustantiva, por· aplicación indebida de alguno~ 
textos legales concernientes a: la acción reivindi
c_atoria y a la tradición. (.Causal 111- del artículo 
520 del C .. ;r.). 

Las razones del recurrente pueden sintetizal·se 
. así: 

a) La acc10n reivindi~atoria corresponde al 
dueño de un bien singular de que no está en po
sesión, para. que el poseedor sea condenado a res-
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tituírlo (artículo 946 del C. C.). Si la actora pre
tendió en su demanda que el inmueble objeto de 
su petición pertenece a la sociedad conyugal que 
tiene formada con Octavio Rojas,· ha debido acre
ditar necesariamente para que aquélla· pudiera 
prosperar, que tal sociedad es la dueña de dicho 
bien. Como no se acreditó él derecho de ·dominio · 
de la sociedad conyugal y sin embargo el Tribu
nal lo reconoció, se violaron por tal motivo los 
artículos 950, 959, 961, 966, 969 y 970 y concordan-
tes :del C. C. · · 

b) A juicio del recurrente no basta que la ac
tora hubiera demostrado que Octavio. Rojas ad
quirió a título oneroso durante el matrimonio la 
finca' en litigio, como consta de la escritl,lra pú
blica número 311 de 29 'de julio de·1922, en la cual 
aparece el contrato de. permuta celebrad<? por Ro
jas con Mariana Lince de Zabala, sobre el inmue
ble en cuestión, pues, dice que como en Colom- . 
bia la venta de cosa ajena vale (artículo 1871 del 
C. C.) y también puec;le ser objeto de permuta (ar~ 
tículo 1958 del C. C.); la escritura de contrato 
entre Rojas y la señora Lince de Zabala es insu
J'iciente para a·creditar el derecho de· dominio que 
la sociedad conyugal Rojas~Zapata pudiera haber 
adquirido sobre el bien litigioso .. si el tradente 
no es dueño, el adquirente no obtiene el dominio 
de ese modo (artículo 740 del C. C.). 

Termina sosteniendo que como en el caso de 
autos no se acreditó el dominio de la permutante 
sobre el bien que traspasó a la sociedad conyugal 
Rojas-Zapata, el Tribunal erró al aplicar el artícu
lo 740 citado, al considerar que el simple contrato 

· de permuta era suficiente para acreditar el domi
nio de la sociedad c~nyugal para la cual se rei
vindica. 

e)· En defensa de su tesis hace un estudio de la 
tradición .im).!lerfec~a o irregular.de que hablan los 
artículos 752 y 753· del C. C., en los cuales se es
tablecé que si,,el tradente no es el verdadero due
ño de la cosa que se entrega por él o a su nombre, 
no se adquieren por la tradición otros derecP,os 
que los transmisibles del mismo tradente sobre la 
cosa entregada .. Que si el tradente adqui~re des
pués el dominio se entenderá haberse éste trans
ferido desde el momento de la tradición. Que la 
tradición Jlermite al adquirente ganar por pres
cripción el \dominio de que el tradente carecía en 
los términos de 11ll ley. Que la tradiCión irregular 
puede sanearse sa por ratificación del dueño, ya 
cuando el tradente irregular adquiere posterior- -Q 

mente la propiedad y mediante la prescripción ad~ 
quisitiva del dominio.· Que en el cjtso de autos no 
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aparece demostrada ninguna de tales· circunstan
cias que revalidan la fradición irregular o imper
fecta. Que para que el juzgador pueda hacer una 
declaración tan grave como la de que üna perso
na d entidad cualquiera es propietaria de un bien, 
condenando al poseedor a restituirlo, es necesario 
que compruebe·· ple~ainente que en reali.dad lo es, 
para destruir así la presunción de dominio que 
favo!'ece al poseedor quien conforme a la ley es 
reputado dueño mientras otra persona no justi
nque serlo. Sostiene que por' estos conceptos se 
violaron, como .atrás se dijo, los artículos 740, 752 
y 753 del C. C. 

!La CQrte considera: 

La reivindicación ·es la acción ejercida por una 
persona que reclama la restitución de una cosa de 
que se pretende dueña. Se funda en la, existencia 
del derecho de propiedad y tiene por fin la obten-
ción· de la posesión. . ' · 

De una manera general, al poseedor actual le 
.corresponde en la acción de reivindicación, el pa
pel de demandado, por tener a su . favor la pre
sunción de dueño, mientras no se demuestre lo 
contrario ·(artíeulo 76~ del C. C.). " 

Sobre el demandante pesa la carga de la prueba: 
él debe justificar el derecho de propiedad que pre
tende; no le bastaría demos'trar simplemente que 
el demandado carece de él. · 

La prueba de este derecho ofrece en la práctica 
serías dificultades. La propiedad de los bienes se 
transmite fre<'uentemente de una persona a otra. 
Para que el.poseedor actual sea propietario, es ne· 
cesario que su autor lo haya sido igualment~ y así 
indefinidamente remontándose de poseedor en po
seedor. Esta prueba'·absoluta ha sido designada por 
los tratadistas como la prueba diabólica, desecha
da por motivos prácticos. Hoy día exige la juris
prudencia la pruéba que en presencia de la del 
demandado la haga preferible a la de ~u ac;l.ver
sario. 

Sobre este punto ha dicho la Corte: 
·El carácter de dueño, exigido por el artículo 946 

del C. C., y la noción de propiedad, prescrita por . 
el 950 de la misma obra, son figuras esencialmente 
relativas. Aunque el dominio es un derecho sin 
respecto a determinada persona, suficiente para 
que su titular goce y disponga de la cosa mientras 
no atente contra la ley o contra derecho ajeno, 
la existencia del que compete al reivindicador, ori
gen de la acción real qe dominio, no se refiere sino 
al poseedor y se prueba sólo frente a éste. La de-

' . 
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claración de propiedad, que en juicio reivindicá
torio precede a la. de entrega, no da ni reconoce 
al reivindicante un dominio absoluto o ERGA OM
NES. A~enas respectivo, es decir, frente al .po
seedor. Y la sentencia de absolución proferida en 
juicio de esta clase no constituye título de pro-. 
piedad para el demandado absuelto. Al dueño que 
quiere demostrar propiedad le toca probar su de
recho, pero exhibido el título no hay por qué exi
girle la prueba del dominio de su causante, cuan
do la fecha del registro de tal titulo es anterior 
a la posesión del reo. Si se11 pide esa demostración: 
lógicamente podría obligársele también a compro- · 
bar la solidez de todas las piezas que componen 
una cadena infinita. Sería la PROBATIO DIABO
LICA, que el buen sentido rechaza como necesa
ria para decidir conflictos sobre propiedad priva
da entre particulares". 

En• el presente caso es mucho .más sencillo el 
problema. Demandante y demandado tienen como 
título anterior a su derecho de dominio la permu-
1ta celebrada entre el señor Octavio Rojas, como 
representante de la. sociedad conyugal Rojas-Za
pata, según las voces de la escritura pública nú
mero 311 de 29 de ju-lio de 1922 de la notaría pú
blica de Buga. El demandado tiene como funda
mento de su propiedad la escritura de traspaso 
de dominio que le hi?:o el señor· Octavio Rojas, 
como consta de la escritura pública número 72 de 
3 de mayo de 1940 de la notaría de Guacarí, de
bidamente inscrita. El señor Rojas, aun cuando 
aparece comprando en el año d~ .1922 no podía en 
1940 traspasar el dominio d/! lo adquirido, porque 
la primitiva adquisición, la permuta con la señora 
Lince de Zabala, la hizo durante la sociedad con
yugal' contraída por el hecho del matrimonio con 
la señora Rosa Zapata a virtud de lo dispuesto 
en los ~rtículos 180 y 17.81 del C. C .. y también 
desde ese día entró a formar pqrte de· la sociedad 
conyugal. Vendió en el año de -1940, cuando a vir
tud de ·lo dispuesto en la' ley 28 de 1932, el ma
rido había dejado de ser ei jefe único de la so
ciedad conyugaL Existía para el momento de la 
venta otro jefe de esa sociedad con iguales facul
tades a las del marido, la espm¡a. 

Significa esto, de consiguiente, que para dispo
ner de tales bienes los dos cónyuges han debido 
obrar conjuntamente por cuanto ·la masa social 
estaba indivisa por no ha~er ocurrido ellos al veri
ficar la distribución provisional de esos bienes 
conforme al artículo 79 de la mencionada ley. 

No habiendo conéurrido la ·señora Rojas al acto~ 
del otorgamient9 de la escritura de venta hecha 

JT1UillliTCn.&lL 

por su marido al señor Samt.el Pino y careciendo 
el esposo de facultad para enajenar los bienes de 
la sociedad conyugal, a virtud del nuevo régimen 
patrimonial tm el matrimonio (ley 28 de 1932), el 
marido vendió cosa ajena y si bien es cierto que 
la venta de (!Osa ajena vale en nuestro derecho y 
dá origen: a un títu'lo traslati.cio y jJ.lsto de domi
qio constituye, según lo enseñan los expositores, 
uno de los fenómenos inconfundihles y típicos en 
que ocurre El caso de la inoponibilidad de fondo 
por falta de concurrencia; inoponibilidad consis
tente· en que parq. el verdadero dueño de la cosa 
vendida, en ·~ste caso la sociedad conyugal ilíqui
da, no produ~e. efecto el contrato de compraventa, 
conservando en su patrimonio el derecho de pro: 
piedad sobre ella y sus acciones correspondien-
tes. ' 

La venta c;,ue el marido hizo del bien social
1 

aún 
sin ser duef.o es un contrato válido al tenor del 
artícuio 1871 dtÚ C. C. pero este c1etrato, como 
lo dice la mi:;ma disposición, no es oponible al ver
dadero dueá). 

Basta demostrar en el presente caso, como' se 
demostró, el origen del título del demandado para 
decidir el litigio a favor de la sociedad conyugal 
.demandante, ya que uno y otro tiene!J. como base 
la permuta celebrada por- Octavio Rojas cop la 
señora Mariana Lince de Zabala. 

Está demostrado el derecho de dominio por par
te de ~a- sociedad demandante y el demandado ex
hibe como único respaldo d1~ su propiedad un tív 
tulo de quien no podía transferirle el dominio. 

Al respec1:o debe consulta::se la sentencia de 27 
de julio de 1945, aún no p{¡blicadq. 

Se declara, pues, sin fundamento el cargo .. 

Cargo segundo 

Dice el recurrente: 
"La sentehcia es violatoria de lá ley sustantiva, 

por interpretación errónea, proveniente de eFror 
de hecho que consta ev~dentemente en los autos, 
por falta de apreciación de una prueba. 

"Esta cau:>al, que fluye de la anterior y que es 
una consecuencia lógica de ella, consiste en que 
en el cuasi contrató de la litis contestatio, se ha
lla estableci.da, con toda la certidumbre legal,. la 
calidad de poseedor que tiene el demandado señor 
Rafael. García Z. sobre el inmueble litig}oso y aún 
más: la calidad ·de poseedor regular, que es toda
vía mejor que la de poseedor 'irregular, y, sih em
bargo, el Tribunal fallador dejó de apreciar tal . . 
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prueba en todo su valor legal, de acuerdo con el se hizo por medio de la escritura -p~blica número 
inc~so 2<? del artículo 762 del C. C., que estatuye 311 de 29 de julio de 1922 debidamente inscrita. o 

que "el poseedor es· reputa~o dueño, mientras otra Que para la· feeha de· la venta a Sainuel Pino, 
persoe,a no justifique serlo". mayo de 1940, el marido había dejado de ser ge. 

"Como no apareee 'acreditado en los autos que rente úrJ.ico de la sociedad conyugal a virtud d~ 
la sociedad conyugal Rojas-Zapata de Rojas sea la vigencia de la ley 28 de 1932; €xistiendo pará 
dueña del inmueble en litigio, y sí apa;rece debida- entonces un nuevo jefe, su mujer, con iguales fa
mente acreditada la calidad de poseedor regular cultades y que para enajenar bienes perteneeientés 
del demandado, la ·sentencia reeurrida, violó el al patrimonio de la sociedad ·c,onyugal existent<:> 
expresado artículo al no reconocerle a éste la ca- en el momento de regir el núevo estatutó lega.l, 
lidad preferente de dueño que se destaca ipani-~ _.se necesita _que los dos representantes de tal en

. fiestamente en los' autos, sobre el dereeho de do- · tidad, marido y mujer, obren de consuno, si es 
'minio qlie alega y que no logró acreditar debida- que ·no se han dividido tal patrimonio y liquidado 
mente la parte demandante". la sociedad cony'ugal 1 provisionalmente como lo 

'· 
La Corte considera: 

· Po~ haber perdido. el marido desde la vigencia 
de la ley 28 el carácter de j:efe de l¡:t _sociedad. con
yugal, y por lo tanto el de dueño exclusivo ante 
terceros de los bienes· sociales,_ perdió también de 
manera lógica y necesaria sus antiguas facultades 
dispositivas y administrativas sobre el conjunto de 
los bienes de la vieja sociedad conyugal, los cua
les vinieron a quedar así,. por el fenómeno de la 
aparición de ofro jefe con iguales facultades a las 
del marido, bajo el gobierno simultáneo -de los dos 
cónyuges. Significa esto, de consiguiente, que para 
disponer de tales bienes los dos esposos 'deben 
obrar conjuntamente, si es que la masa social está. 
indivisa por no haber ellos ocurrido a verificar la 
distribución provisional de ella1 conforme al dere
cho que otorga el artículo 7<? de la mencionada ley. 
(Sentencia de 20 de octubre de ~1937, G. J. tomo 
45, págii}a 643). 

La. presunción de dominio que establece en fa
vor del poseedor material el inciso 20 del artículo 
762 del C. C., ti~ne'·'que desaparecer en presenc1:1 
de· un título ánterior de p'ropiedad que contrarres-
ta ;sa poseswn, . porque entonces, el -poseedor de
mandado queda en la obligación . de exhibir otro · 
titulo que acredite un dereeho igual o supe,rior al 
del actor como' se desprende nítidamente del ar
tículo 95'1 del .mismo código y el demandado :)o 
presentó- ninguno. · 

En el caso en estudio, ya vimos, en' los anteee
dentes de este litigio que la sociedad conyugal for
mada por el hecho del matrimonio entre Rosa Za
pata y Octavio Rojas, adquirió por permuta ceJe
brada con la señora Mariana Lince de Zabala, 
una finca situada en Ía 'región del Chircal del Mu-

' nicipio de Buga, que tal adquisición del dominio 

permite el artículo 7<? de la rp.emorada ley. 
Sabido es que la tradición del dominio de los 

bienes raíces se verific_a por meqio de la i'nscrip
ción del título en la oficina de registro de instru
mentos públicos y privados de la situación de lo3 
mismos, según lo preceptúa el artículo 756' del C. 
C. La posesión regular de un inmueble la con~
tituyen preeisamente el ]usto .título debidamente. 
registrado y la buena fe del adquirente, como lo 
estatuye el artículo 764 Íbidem. A quien alega el 
dominio como base de. la reivindicación le bas:a 
con presentar un ·título anterior a la posesión del 
.demandado, siempre·que éste no presente otro que 
lci contrarrestre, co¡no lo enseñan los artículos !l5C 
y 951 del C: C. · 

La .señora Zapata de Rojas, ha presentado un 
título de propiedad a favor de la sociedq.d con
yugal, anterior al título del actual poseedor. 

"En e~ta clase de juicios --comó lo· tiene está
blecido la Corte en constante jurisp-rudencia-, -;e 
Ínvestiga quién tiene mejor derecho para poseer: 
·porque el caráct~r de· dueño exigido por el artícu
lo 950 de la misma obra, son figuras esencialmente 
relativas". 

Aparece de autos acreditado que la sociedad 
conyugal Rojas-Zapata. es dueña del inmueble en 
litigio, título al cual no es oponible el del deman
dado por tener un origen viciado. 

Se deelara, pues, no probado el cargo. 

Cargo tercero 
· Dice el recurrente: la sentencia es violatoria de 
la ley: sustantiva por interpretación errónea de la 
misma ley, proveniente de apreeiación equivocada 
de unas pruebas, habiendo incurrido el Tribunal 
al fallar en error de dereeho que se destaca de 
modo evidente en los autos. 

En apoyo de su tesis ,expresa en sínte-sis, lo -'>i
guiente~ , 
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a) Si se admite que el inmueble litigioso per
tenece a la sociedad conyugal Rojas-Zapata no 
puede menos de aceptarse que el marido al vender_ 
a Samuel Pino, por lo menos transfirió la mitad 

· del proindiviso que le corresponde en tal_ bien. 

El Tribunal en su sentencia olvidó "que si el 
-·~ondueño transfiere la totalidad del bien que le 
pertenece en común, al menos transmite los de
rechos que le correspondan como lo establece el 
artículo 752 del C.' C. 

b) Con respecto a los patrimonios de las soc!.E:
dades existentes én la época de la vigencia de la 
ley 28 de 1932, el artícu~o 79 de la misma permite 
a los cónyuges efectuar una liquidación provisio
nal, para que cada cónyuge pueda recibir el bien 
o bienes qué le corresponde como gananciales, y 
tener cada uno de ellos su libre administración. 
Dos opiniones han· surgido-alrededor de. este asun
to: 19 Las sociedades conyugales existentes a la 
vigencia de la. ley han quedado disueltas; y 2<> Los 
bienes de estas sociedades adquiridos con anterio
ridad a la vigencia de la ley misma han entrado 
en el período de comu~idad o masa partible. 

Considera el recurrente que la primera tesis nú 
es admisible porque la simple liquidación provi,
sional no entraña la liquidación definitiva; que la 
ley habla de que la provisional deberá tener,;€ 
en cuenta al hacer la liquidación final de la so- , 
ciedad conyugal: Que la provisional sólo tuvo en 
mientes permitir a la mujer gozar también de los 
beneficios con que a ella vino a proteger el nuevo 
estatuto legal. 

Concluye su argumento sosteniendo que ·cual
quiera que sea la teoría que se acepte sobre lama
teria, "ambas llevan a la conclusión de que. los· 
bienes adquiridos por las" sociedades conyugales 
existentes el día en que entró en vigencia la ley 
28 de 1932, han entrado desde entonces en el perío
do de la comunidad o masa partible de bienes, ad- . 
quiridos antes de la vigencia de la ley; y si esto 
es así, el cónyuge Rojas i:tl vender a Pino el in
mueble de la sociedad conyugal que hoy S~ reivin
dica, le transfirió. al menos el derecho que pudiera 
corresponderle". 

En apoyo de su tesis cita algunos de los párra
fos de la sentencia del Tribunal en la cual al es
tudiar la nulidad propuesta de la hipoteca del 
mismo bien hecha por Pino a favor de un tercero, 
se declaró que era extemporánea la solicitud mien
tras no se liquidara el condominio provisional o 
definitivamente. 

!Jl[JJI)lli[Jll&JL 

lLa Corté' considera: 

La ley 28 de 1932, que se ha venido comentando 
en el curso. de esta sentencia, lejos de deM·etar 1~ 
disolución de las sociedades conyugales, las dejÓ 
en pleno vigor limitándose a modifi-car su siste
ma administrativo: si antes de la ley 28 era el 
marido el representante de la mujer, el que mat[e
j~ba los bienes sociales, el qu.e aparecía ante Ler
ceros como dueño de ellos, en el nuevo régime:1 
qa mujer es plenamente capaz y cada cónyuge ma
.neja· y dispone con ·entera libertad, tanto los lla
mados anteriormente bienes propios, como -:l.e los 
adquiridos por cada cual después del 19 de enen 
de 1933. 

La nueva o:~ganización legislativa de la adminis 
iración de bienes dentro del matrimonio, como lo 
ha dicho la Corte, ha producido, a no dudarlo, co
mo inevitable efecto jurídicc del cambio de re
gímenes, la ~xistencia? de un patrimonio determi
nado y autónomo de la exclusiva propiedad de 
las sociedades conyugales ilíquidas en 19 cte enero 
de 1933, distinto del patrimonio de ·cada uno de 
los- có~yuges· y .del social en el antiguo sentido de! 
c. c., y' sobre el cual ninguno de éstos, obrando 
por sí solo, puede ejecutar ningún acto de enajena
dóp sin colocarse en la situación· jurídica de quien 
venqe cosa ajena; de cuyo é:ominio es único ti
tular la sociedad conyugal ilíquida, entidad jurí
dica distinta de los cónyuges y dueña de un pa
trimonio independiente y autónomo respecto de 
éstos y de te,rceros que subs.iste mientras no se 
acomode al nuevo régimen con la liquidación pro
visional que autoriza el artículo 79 de la mencio
nada ley 28. 

Véase sente,ri.cia de la Corte Suprema de Justi
cia de fecha :!7 de julio de H-45, no publicada. 

No habiéndose verific~do 'la liquidación provi
sional que autoriza la ley, o consumado la dP.fi
nitiva en los. términos en ella expuestos, los bie
nes que integran ese patrimonio" constituyen una 
comupidad universal, un condominio sui g·eneris, 
del cual no pueden disponer sino marido y mujer 
obrando de consuno. Mientra3 tal liquidación no 
se realice, ninguno de los esposos puede conside-. 
rarse como p:ropietario de to:io o de una cuota 
parte. Si se enajena p.or uno 3olo de los cónyuges 
un bien de tal patrimonio, se vende cosa aj~n<i; 
sujeta a las consecuencias legales que tal acto en
traña. 

Está visto que el inmueble- materia del pleito 
fue enajenado por el marido Octavio Rojas, sien
do de la sociedad cortyugal y estando ésta vigente. 
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Como de conformidad con el nuevo régimen en 
el matrimonio, de los bienes d~terminados de la 
exclusiva propiedad de la sociedad conyugal ilí
quida en 1 o de enero de 1933, no podía disponer 
uno solo de los ~ónyúges, y a la vez ninguno de · 
ellos tenía o podía tener un derecho de cuota, 
proindiviso o de comunero sobre el citado bien, 
que .en su totalidad pertenecía a la masa indivisa 
como c~erpo cierto y como tal fue vendido. Sí
guese de lo dicho que el vendedor no pudo trans
mitir al 'señor García ninguna cuota del inmue
ble y tan sólo vendió cosa ajena, fuente de obli
gaciones personales a su cargo?. Porque bien sa
bido es, por otra parte, que mientras no se lic:¡uide 
definitivamente la sociedad conyugal en virtud de 
su1 disolución o no se haga ·ia liquidación p'rovi-

. sional que p~rmite el artícul~ 79 de .la ley 28, no 
puede decirse que ca'cla cónyuge tenga derecho 
exclusivo y directo de. dominio in re, sobre un 
bien social, ya que cada uno de éstos puede adju
dicars~ en su totalidad, o ~n parte a uno solo de 
los socios en la partición, luego de hacerse pre
viamente-las deduccionés. y .compensaciones que 
orden°a la ley, si fuere el caso. ' 

De aceptarse la tesis del recurrente se llegaría 
al absurdo de que es posible• la e:x;istencia de so- 1 

ciedades conyugales en .las c~ales personas dis-
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!intas de lós cónyuges fueran copartícipes o socios 
de las mismas entidades. 

De todo lo anterior se deduce que no está pro
'bado el cargo en· referencia .. 

Sentencia 
'. ;' 

Por las razones expuestas, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de CasaciÓn Civil, administrando 
justicia en nombre de la· República de Colombi_a 
y por ·autoridad de la ley, NO CASA la sentencia· 
pronunciada en 'este juicio por el. Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Buga, con fecha quin
ce de diciembre de mil ncvecientos cuarenta y 
tres . 

Las ·costas a cargÓ del recurrente. 

· Cópiese, notifíquese1 publíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y dev•1élvase el expediente. 

Pedro Castillo Pineda.-Ricardo ll:llinestrosa Da
za.-José Antonio Montah.ro.-ll:llernán Salamanca. 
Manuel José Vargas.~Arturo Tapias Pilonieta.-
El Oficial Mayor en propiedad, Emilio Prieto ll:ll. 

¿;; 
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ACCITON DE NlUJLITDAD DE ·llJNOS CONTJR ATOS.-JRECONVJENCITON lPETITTOllUA IIJ)JE 
JlNIIJ)llGNITDAD PARA SUCEDJEIR.A nETlElRMINADA lPlEIRSONA.-ITNCONGJRlUJENCllA. 

PRUEBA INDITCITAJL 

l.-Para. que sea aplicaoble el artículo 1025 
del Código Civil se necesitan dos sentencias: 
la que en lo criminai invista, por decirlo así, 
de la calidad "de atentado grave a ciertos he
chos de tal entidad o categoría, y la que, ya 
con ese fundamento, en ~1 · juicio civil co
rrespondiente, declare al autor de ese aten 
tadq indigno de' suceder. Les términos ·en 
que está redactado el numeral 29 de ese ar
ticulo no ¡Jermiten duda al respecto. lEn algo 
tan trascendental, a la vez· que .excepcional 
como es esa sanción, el ;Íuzgador no puede ir 
más allá que el legislador, como iría si pres
cindiera de las exigencias que éste hace pa
ra qne se pueda llegar a ese resultado. JLa 
ley no acepta como base el mero concepto 
o aprec~ación direc~a que de los aludidos ,he
éhos e conducta hagan los interesados o el . 
mismo. j'fiez civil, sino que precisamente re
quiere para la declaración de indignidad;· 
que es lo del res.orte de éste, la prueba del 
atentado en sentencia ejecutoriada, en forma 
que sin el lleno previo de este requisito, no 
obrando en el proceso civil sobre indignidad 
ese 1neciso eomprc·b:\Dte, ella no se puede de
clarar porqu~, legalmente hablando, la ca)l-
sal no se ha .producido. J ~ 

2.-Sobre él motivo 29 del artículo 520 del 
C . .V. ha dicho repetidamente la Corte que 
la falta de c'onsonancia de la· sentencia con 
las pretensiones de Jos litigantes, que es lo 
que constituye ese motivo, relacionado con 
la parte final del artículo 4 71 del mismo Có
digo, está en que se haya dejado de 0decidir 
algo de lo puesto S1IJIB ;nmmJE o en que se 
haya decidido IEX'll'RA 0 1IJlL'll'RA: lP'IE'll'Wll'A; 
pero no en que el fallo no colme las aspira
ciones de tal o cual de las partes; y ha "dicho 
insistentemente también que, en lo general, 
una sentencia absolutoria, abarcando así to
do lo conte~dido, está libre de aquellas fal
tas. 

3.-IErt la prueba indicial la iey defiere al 
convencimiento del juzgador. De ahí que la 

posibilidad de casar una sentencia por que·
branto d«:: leyes sustantiva.s surgido por einrl!llr 
o falta de· apreciación de pruebas consisten
tes eri indicios, no ocurta sino cuando el Tri
bunal ha dado por proba.dos los respectivas 
hechos básicos sin estarlo, o absteniéndose 
de tomar en cuenta los comprobados cuya 
estimación impondría. solución contraria a Da 

· de su sentencia, 'o d'ejado de relacionar nos 
indicios entre sí cuando ,¡le esta labor preci
samente habría de deducirse esa soluc:iíón 
contraria, o establecido una relación reñida 
con la ló~ica en la vinculación entre causa y 
efecto. lPor eso en vari•[)S fallos uniforme
mente ha expresado la Corte cómo no po
dría infirmar uno de 'll'ribunal fundándose 
en que dla crea que, a haber sido 'll'ribunal, 
habría llegado al convencimiento a que éste 
no llegó o no habría lle¡{ado al que sí llegó 
éste en su sentencia recurrida en tal o cuaB 
pleito, por obra de apn:ciación de indicios. 
Para lo que ha solido llamarse soberanía de 
los 'll'dbunales en la apreciación de las prue
bas pone a la ley una coi:tapisa en el citado 
artículo 520, inciso 29 de

1 
su· ¡numeral 19; y 

dentro .ele esta cortapisa., a su t\).rno, existe 
la limitación de que se viene hablando cuan
do se trata de indicios, eonsistente en las re
glas qu4; para la estimación de . esta prueba 
da el C. JT. en sus artículos 660 y siguientes, 
pri-ncipalmente en ·cuanto, como ya se anotó, 
defieren al convencimiento del juzgador, es
to es, a algo que mira a su conciencia· y a 
su fuero mental. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci~ 
vil..,-Bogotá, mayo diecisiete de mil novecientos 
cuarenta ··y seis. ' 

(Magistrado ponente: l)r. Hicardo Hinestrosa 
Daza) 

El señor Luis Gaitán Hurtado demandó en vía 
ordinaria a sus hermanos José y María Gaitán 
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Hurtado y al marido de esta señora, señor Timo
l~ón Pedraza por sí y como representante legal 
de sus menores hijos Jaime, Yolanda, Orlando, 
Efraín Humberto, TimoleÓn Edgardo, Enrique e 
Hilda, y los demandados contrademandaron al pre
nombrado Luis. Ambas partes contendoras fueron 
absueltas de los cargos de una y otra demanda por 
el Juzgado 59 Civil de este Circuito, donde se tra- · 
mitó la primera instancia y se cerró con fallo de 
16 qe febrero de· 1942, confirmado por el Tribunal 
Superior en el de la .segunda el 24 de noviembre 
de 1944, contra el cua'l se interpuso el recurso de 
casaciótJ- que aquí se decide. 

Antecedentes 
. 1 

En la escritura N<? 560, otorgada ante el Nota
rio 29 de Bogotá el 2.3 de enero de 1927, la señora 
María Hurtado de Gaitán se declaró deudora del · 
Banco Agrícola Hipotecario por principal de doce 
mil pesos pagaderos con sus intereses en cuota·s 
trimestrales de amortización gradual, en el plazo 
de dieciocho años, lo que indica .como monto to
tal de la deuda, según ese instrumento, $ 25.992,72. 
Y para garantizar sus obligaciones la señora hi
potecó la finca llamada Gioconda (Cuaderno 3'-', 
folios 60 a 68). ' 
. Como ese dinero lo recibió su hijo ~uís, éste en 

<;<Jmp¡:omiso privado con ella .asumió tales pagos. 
Por escritura N<? 403, otorgada en la Notaría 

de Facatáti~á el 11 de agosto de 1930 (Folios 59 
a 61 ibidem), la señora.Hurtado de Gaitán vendió 
al doctor Efraín Gaitán Hurtado los varios inmue
bles ubicados en Cota allí determinados, a saber: 
el Jardincito o Pueblo Viejo, La EscuelJ. y Giocon
da o 'Roso, que fue el hipotecado al Banco en la 
citada escritura de 1927. · 

Por escritura. N<? 615, otorgada ante el Notario 
19 de Bogotá el 26 de abril de 1932, ;l doctor 
Efraín Gaitán H. donó a la señora María Gaitán 
de Pedraza el mencionado inmueble La Escuela 
(Folios 62 a 64 ibidem). 

Muerto el doctor Gaitán Hurtado, su madre, la 
prenombrada señora Hurtado de Galtán, cedió sus 
derechos en la sucesión de él a José Gaitán H. Y 
.Maria Gaitán ·de Pedraza, en escritura N'-' 199, 
otorgada en la Notaría de Facatativá-el 12 de agos
to de 1934 (Folios 52 a 54 ipidem). 

Luis Gaitán ·H., diciendo ver en estos contratos 
una maniobra encaminada a privarlo de su heren
cia materna, pide que se invaliden; fundado en
que Efraín asumió en su citada compra la obliga
ción para con el Banco, pide se le devuelva por 

.VlUDHCIIAIL 45'l 

indebidamente pagado lo que después de esa com
praventa alcanzó Luis a pagarle al Banco, y pide 
también, en subsidio- de dicha invalidación, que 
esa compr<,~venta se resuelva por no· haber aten
dido el comprador la deuda del Banco y haber fal
tado así al pago del precio. Tales son las súplicas 
de la demanda inic.ial del presente' juicio que ex
tiende .al señor Pedraza, afirmando que éste reci
bió la tercera parte del dinero tomado al Banco 
en el citado contrato-de mutuo de 1927. Los demás 
demandados lo son en su calidad de sucesores de 
la señora Hurtado· y del doctor Efraín Gaitán Hur
tado; .además, ·en Jo que hace a la señora María 

. de Pedraza, como donataria de La Escuela. 
Los <>ontrademandantes piden se declare a Luis 

indigno de suceder a su 'madre y se le condene 
a pagar a la sucesión de/Efraín los·$ 2.i48,52 que 
se especificarán adelante y las costas del juicio 
ejecutivo. a· que corresponde ese dinero, y solici
tan asimismo se declare a Luis obligado a pagar 
lo ·pendiente del crédito en el Banco, que señalan 
en $ 19.152,16, y que se hallen bien pagados por 
él, por ser el verdadero deudor, los $ 6.479,55 que 
tenía cubiertos al Banco cuando se otorgó la citada 
compraventa. En subsidio piden se le condene a 
pagar los iniciales $. 12.000 del principal de esa · 
deuda con sus intereses a p'artir de la fecha en 
que se contrajo. · · 

La indignidad consi.ste en haber cometido Luis 
atentado grave contra la vida, honor y bienes de 
la señora. Hurtado de Gaitán y ele su hijo Efraín. 
Las peticiones sobre .la obligaci .. m de pagar Luis 
al Banco las fundan los contraciemandantes en que 
él se comprometió a esto con su madre porque eJla 
se obligó 1para con·. el Banc_o . sólo para beneficio 

· de Luis, quien recibió cuanto el Banco ·entregó en 
préstamo: Y la súplka sobre los $ 2.148,52 y costas 
aludidas la fundan en esto:. Efraín ejecutó a Luis 
por suma de pesos proreniente de causas distintas 

, de las aquí mencionadas y Luis excepcionó de 
compensación invocando el pago que en varias 
cuotas había hecho al Banco por esa suma después 
de ia ·citada compraventa, es decir, de· haber asu
mido Efraíp el pago al Banco, y la excepción le 
prosperó. Ahora los contrademandantes, dentro de 
su concepto de que esa obligación es de Luis, sos
tierten que esa compensación vino a ser ·pago de 
lo no debidÓ y, además, que en el juicio ejecutivo 
debió ser condenado en costas p_orque la excep
ción no debió aceptarse. 

Es de advertirse, para claridad del relato, que 
el doctor Efraín Gaitán H. testó y que su ·testa
m'ento cerrado vi~o a p\tocolizarse en la Nota-
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ría 5" de Bogotá por instrumento N<:> 1578, el 30 
de'octubre de 1934 (Cuaderno 3<:>, folios 55 a 58). 
En él asigna a su señora madre la mitad ·d~ los 
inmuebles Gioconda y Jardincito; deja a sus so
brinos Pedraza Gaitán la otra mitad de Gioconda~ 
y a su hermano José Gaitán H. la otra mitad de 
Jardincito, y en las asignaciones·de esta finca des
cuenta el lote llamado Jataco que asigna ·a los hi
jos de Balbina González. · 1 

Sentencias de instancia' 

El Juzgado observa ante todo que la demanda 
de Luis pide a un mismo tiempo la declaración de 
nulidad absol~ta, de simulación absoluta y de si
mulación relativa de los contratos que ataca, que 
son la venta de la señora Hurtado de Gaitán a su 
hijo ·Efraín de los varios inmuebles mencionados, 
la cesión que hizo ella a sus hijos Jo_sé y María de 
sus derechos en la sucesión de Efraín y la dona
ción de éste a su hermana María. El Juzgado, no 
sin censurar esa inadmisible promiscuidad de ac
ciones, entra a estudiar el ataque considerando 
que consiste, cualquiera que sea el nombre de 
aquéllas, en que no hubo venta de la señora Hur- . 
tado de Gaitán a su hijo Efraín sino en aparien
cia, porque en realidad le donó los bienes que ·di
jo venderle, y porque otro tanto sucedió con sus 
hijos· María y José al donarles en realidad los 
derechos en la sucesión de Efraín que aparentó 
cederles; y que tales donaciones adolecen de ili
citud por encaminarse a desheredarlo en el hecho, 
dejando sin patrimonio alguno a su madre, para 
lo cual ella se desprendió de cuanto tenía al tras
pasar sus bienes todos a Efraín 'al punto de que
dar entonces sin nada, y,· consecuentes con aquel 
propósito, cuando tuvo un nuevo haber por la 
muerte de Efraín, se apresuró a hacer otro .tanto, 
cediendo. · 

El1 Juzgado observó que Efraín había sostenido 
insistentemente la verdad de su compra y que la' 
señora Hurtado hizo otro tanto, pues en las múh 
tiples ocasiones en que Luis la sometió a apsol
ve~,: posiciones y en las actuaciones judiciales de 
que adelante se hablará, esta señora, si incurrió 
en contradicdón, fue sólo al hablar del p·recio, 
acerca del cual confesó que no había sido dedlos 
$ 30.000 declarados en la escritura, sirio de los 
$ 20.000 que recibió efectivamente, porque los res
tantes $ 10.000 que la escritura de compraventa 
dice que quedaron en poder del comprador Efraín 
para atender a la hipoteca .del Banco fueron una 
ficción. · · 
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Tampoco halló el Juzgado ·confesión que infir
mase la cesión. de la señora Hurtado viuda de Gai
tán a sus hijos María y José. Y de ahí y de la in
suficiencia de los ind.icios aducidos por Luis con~ 
tra la realidad de esos contratos y en pro de la 
~inalidad que les atribuye, de-dujo aquél su fallo 
negativo respecto de la demanda inicial. 

Cuanto a '·la de reconvenció::1, dijo no ser el ca~ 
so de declarar la indignidad de Luis para suceder 
a su· madre, porque la causal alegada es la del 
numeral 21? dEl artículo 1025 del C. C. que, si eféc
tivamente hace indigno de suceder al que cometió 
atentado grave contra la vida, el honor o los bie
nes del difunto o de cualquiera de sus descendien-

. tes legítimos, que es lo afirmado aquí por los 
contrademandantes, termina con esta exigencia: 
"Con tal que dicho atentado S«; pruebe por senten
cia ejecutoriada". La falta de esta sentencia de
cidió sobre la negativa del Juzgado. En cuanto a 
las demás súplicas antedichas, éste vio que lo pac
tado en la citada compraventa en el sentido de 

~ dejar la vendedora señora Hurtado en manos del 
comprador $ 10.000, parte del precio, para que 
atendiese a pagar al Banco, implica la prescin
dencia de ella. del compromiso contraído pata con 
ella por Luis y la consecuencia! relevación a éste 
de esa .carga que . ella impuso a Efraín al ven
derle -todos sus inmuebles; de manera que no se 
puede ·declarar a Luis obligado a ese pago, ni se 
puede .desconocer que lo que pagó después de la 
fecha de esa comp1aventa, no siendo ya de ca:rgo 
suyo sino de Efraín, estuvo bien reputad9 como 
crédito eficaz en la aludida ejecución de Efrain 
contra Luis. para acoger la compensación que se 
aEogió, por lo cual no puede prosperar ahora el 
reclamo de la respectiva suma como pago que 
Efraín hiciera. de lo no debido. 

·otra súplica formulada en :ta contrademanda es 
la de nulidad de la transacción, a que obedeció el 
desistimiento de la señora Hurtado de su deman
da de reconv·:mción en pleito con Luis, acerca de 
lo cual dicen ahora los contraclemandantes que hu
bo dolo de él para arráncarle ese desistimiento a 
su madre y que mal puede entenderse que hubie
ra transacción, habiendo c~mtinuado ese pleito, a 
más de que la señora ninguna ventaja compensa
toria obtuvo. El Juzgado, no hallando comprobado 
el· dolo y observando que la mera liberalidad pue
dé ser causa suficiente, se abstuvo de pronunciar· 
é_sta otra declaración de la contrademanda. ~ 
· El Tribunal, aunque en p~.rte por razone& dis

tintas, llegó a las mismas <:onclusiones. De ahí 
que su sentencia fuese· confirmatoria. 
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La aludida diferencia de conceptos está en que 
el Juzgado dio fuerza de cosa juzgada y el Tri
bunal no se la encuentra· a la sentencia que puso 
fin a pleito anterior de Luis sobre _invalidación de 
la compraventa entre la señora Hurtado y su hijo 
Efraín, que fueron los demandados. Esa senteib· 
cia fue adversa al actor. 

El Tribunal deriva su opinión negativa de que 
lo que decidió aquel pleito, tque no versó sobre la 
cesión aquí también. atacada, sino, como es obvio, 
solo sobre la compraventa, fue que Luis, viviendo 
aún su madre, carecía de interés jurídico y por 
ende de la acCión ejercitada. En efecto, la sen
tenci~ traída en' apoyo de la . excepción de cosa 
juzgada, que fué la dictada por el Tribunal en 

<:>dicho pleito el 18 de noviembre de 1937, cuya ca
l sación negó la Corte en la de 6 de septiembre de 

1938, fallos cuyas copias s~hallan en el Cuaderno 
4?, del folio 4S al 66, dice en lo pertinente: 

"Del hecho de haber dispuesto la señera de Gai
tán, madre del demandante, de los bienes de su, 
propiedad, deduce éste -su interés jurídico . para 
demandar ,la nulidad de esa venta, porque estima 
que ella "dejÓ cortadas y sin resolver" no solamen-,, 

· te l.as relaciones de familia que. imponían al me-
~os la obligación moral de conservar su patrimo
nio en favor de todos sus hijos, sin excluír preci
samente a uno, lo cual constituye como ·interés 
moral la base· de un interés comercial''. Estima 
pues el demándante, que la venta hecha ·por la 
señora viuda de Gaitán le pe'rjudicórstis cálculos 
herenciales, ya que la expectativa ilusionada de 
recibir ·la herencia sufrió quebranto definitivo y 
grave en la rea1ización de este contrato, pues Clllll 

la venta desapareció él interés moral o el liga
miento que daba razón a sus relaciones con su 
madre, quien según se afirma, diz que .tenía obli
gación· de conservar- sus 'bienes· para a su muerte 
r;Iejarlos, entre otros, al actor de estas diligencias. 
En .los casos en que la 'ley para dar pas? a la per
·sonería de un demandante requiere que exista. P~!
juicio, no se considera como tal cuaíquiera conse
.cuencia desfavorable que pueda derivarse de la 
ejecución del aCto que se acuse sino que és preciso 
que éste· hiera directa, real y determinadamente 
sus derechos reales o existentes, ya porque puedan 
quedar anulados, ya porque sufran desmedro o de
precio en su integridad. Un daño eventual y remo
to, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, ,que 
apenas pueda entreverse en las estipulaciones de 
un contrato, no es elemento· suficiente para cor¡.s
tituír el perjuicio jurídico que requiere la ley. La · 
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esperanza, expectativa, o posibilidad o perspec
tiva de recibir una herencia es cosa meramente 
eventual que no pertenece al p.;Úimo~io real de: 
una persona y que no es suSceptible de estipula
ción ni· de negocio. El cálculo interesado y un. 
tanto vil que pueda 'hacer un hijo en relación con. 
la herencia de sus padres, no justifica, no puede· 
jÜstifícar riunca el interés jurídico de qu~ habla 
la ley para . estos casos, por~e eorresponde a un 
mismo fin, a un mismo motivo, el interés o el de
seo de reci~ir herencia y .S que pu~da dedudrse 
de ver defraudada esa ,esperanza. De esta situa-

. ción puede deducirse un iniloble despecho, pero 
no el iilterés jurídico de que habla •la ley, porque, e? 

c.,omo lo. tiene establecido la jurispruqencia de la 
Corte, se repite: el interés que· la. ley exige en el 
demandante para demandar la declaratoria de nu
lidad absoluta de un acto o contrato, debe' ser ac
tual y directo, no eventual o no de mera expec-
tativa". · 

En vista de que esa fue la razón determinante· 
de aquella senteneia y la senda poF donde llegó 
a conclusión adversa al demandante Luis ahora 
el Tribunal en su fallo materia del prese~te re
curso estima que el piOblema de fondo no quedó' 
juzgado entonces y que,· por lo mismo, bien pudo 
Luis plantearlo nuevamente, no ya ante una mera 
expectativa ele. herencia, sino en su calidad de he
redúo que le asiste desde el momento que su ma-. 
drt; fallecÍó. · 

P.~r lv demás, no halla -comprobada la· simula
ción, tanto porque sobre la -confesión de los con
tratantes la situabón es la que· indicó el\Juzgado, 
cuanto porque los indicios aducidos por Luis no 
convencen al Tribunal de qúe se haya destruído 
la verdad que ~arece de las respectivas escritu
ras, esto es, de -las que solemnizaron la.'compra
venta y la cesión .. Y opina que no estando infir
mada-la realidad de esos -contratos, no éabe el con-

. cepto. de que tuvieran la finalidad ilícita que Luis· 
les aü_:ibuye. 

Dos de las litigantes, Luis y José Gaitán Hurta
do, por medio' de sus abogados interpusie~on Jos 
recursos de 'casa-ción que, ctram'itados debidamen
te, aquí se dec~den;> 

El recurso 

Se estudia en primer lugar_ el del abogado del 
cimtrademandante José Gaitán,.· en atención a que 
la reconvención versa ante todo sobre indignidad 
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de Luis para suceder a su madre y a que, en el 
evento de prosperar esta súylica, queda Luis sin 
personería para su demanda principal en lo que 
mira a las peticiones correspondientes al ~júcicio 
de acciones para la suéesión, incoadas en su cali
dad de heredero de la señora Hurtado de Gaitán,. 
su madre. 

El abogado del recurrente José Gaitáli acusa la 
sentencia recurrida haciéndole )os varios cargos 
que en seguida se analizan, deritro del motivo 19 
rle los del artículo 520 del C. J., así: 

Vi:olación del artículo 1025 del C. C., pcr no ha
bello aplicado, derivada de "érror en la aprecia
(o;ión de las prÚebas que señala al efecto ·y que son 
las que acreditan algo así como manía p'ersecu
toria de Luis contra su madre y contra su _herma-. 
no Efraín, a qu-ienes asedió con sus pleitos; re
clamos y querellas y a quienes injurió en memo
riales escritos con acritud inaceptable entre ex
traños y vituperables tratándose de esos seres, 
sobre todo la madre, contra quien nunca hay ra
zón. cdn tan desnaturalizado proceder a ambos 
amargó y aún _acortó la vida. Esto se acredita con 
la lectura de ·los agresivos e. insultantes memoria
les de Luis, con la tenacidad y aun sevicia con que 
sometió a su' madre a absolver posiciones, y tam
bién a su hermano, cuantas veces pudo, y aun COI'!

el hecho mismo de' demandarlos para invalidarles 
un contrato· en que ellos procedían -con la autono
mía que les daba su calidad de personas sui juris -
y su consecuencia! capacidad de disponer libre
mente de lo suyo. 

Resumidas así las quejas del recurrente, se agre
ga que en todo ello ve él un atentado grave para 
deducir de aquí la causal de indignidad de Luis· . 
cuya declaración solicita. 

Esa causal ht establece el citado artículo 1025 
en su numeral· 29 que termina exigiendo senten-. 
cía ejecutoriada como prueba; de manera que, ·des
pués de decir que es indigno de suceder al difun
to quien co.ntra él o cualquiera de sus descendien
tes legítimos ----eqncretando 91 caso- ha cometido 

·atentado grave contra s~ vida, honor o bienes, ad-
vierte: ''con tal que dicho atentado se pruebe por 
sentencia ejecutoriada". o 

.YID:OI!CIIAIL 

En algo ta:n trascendental, a la vez que excep
cional como es esta sariciém, el juzgador no puede 

1 ir más allá que el legislador, como iría si prescin
diera de las· exigencias que éste hace para que 
se pueda lle¡¡·;ar a ese resultado. La ley no acepta 
como base el. niero concepto o apreciación direc
ta qut! de los ~ludidos hec!Jos o conducta hagan 
los interesados o el mismo juez civil, sino que pre
cisamente requiere par-á la declaración de indig
nidad, .que e~; lo d.el resorte de éste, la prueba del . 
atentado en

1 
sentencia ejecutoriada, en forma que 

sin el lleno previo de este requisito, no obrando en 
·el proceso civil sobre indignidad ese' preciso com
probante, ella no se puede declarar porque, legal
mente hablando, la causal no se ha producido. 

No puede reputarse, por tanto, quebrantado el e 
artículo 1025 en la sentencia del Tribunal. 

De otro lado, es de opservarse que la iniciación 
del citado juicio ordinario de Luis contra su ma
dre y su hermano fue _anterior, así como parte de 
su .adelantiuriiento, al 24 de noviembre de 1934, fe
cha del testamento de la seftora Hurtado de Gai-

. tán en que :instituye herederos a sus hijos, entre 
ellos Luis (Cuaderno 3V, folio 93), lo que, al me
nos· en lo tocante al hecho de entablarle pleito, 
así como a las agresiones de los memoriales y de
más actos aludidos de· Luis contra ella y Efraín 
anteriores a esa fe~ha, ~bliga a recordar y aplicar. 
el artículo 1030 del C. C., según el cual, "las cau
sas . de indignida-d mencionadas en los artículos 
precedentes no ·podrán alegarse contra disposi- · 
dones testamentarias posteriores a los hechos que 
la producen ... " 

Se rechaza, pues, el cargo. 
Tampoco prospera el reJa·:ivo a ht solución que 

el Tribunal da al problema de quien debía· cargar 
con la deuo.a 'del Banco, si Luis o Efraín. Como 
ya se dijo, la sentencia lo. decide absolviendo a 
Luis, en vista de que la esc::itura pública de obli
gación señal.a a la señora Hurtado de Gaitán como 

1 

deudor y la :escritura públi<:a· de coinpraventa re· 
frenda esa ~;ituación al declarar la señora allí, co
mo vendedora, que parte dEl precio queda en po
der del comprador cabalm•:mte para atender a 

' aquel pago. No ·es que el Tribunal desoiga o nie-· 
1 

Así put'!s, se necesitan dos sentencias: la que en 
lo criminal invista, por decirlo así, de, la calidad 
de aten

1
tado grave a ciertos hechos de tal entidad , 

o categoría, y la que, ya con ese fundamento, en 
el juicio civil correspondiente declare al autor de 
ese atentado ipdigno de suceder. Los términos en 
que está redactado dicho numeral 29 no permiten 
<:J.uda al respecto.' · · 

gúé el compromiso privado de Luis para con su 
madre de. pagar él po:r haber sido para él el di
nero del Ba.nco, sino que da prevalencia sobre es
te pacto a la declaración de la señora al vender 
años más túde. 

Así pues, no podía deéla::arse a Luis bajo este 
deber contraído ppr. él con S'J madre, de que ella lo 
rel~vó; ni podía considerarse iiegal la compensa-
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dón antedicha en la que, comci ya se vio, se reco
noció como crédito de Luis a cargo de ·Efraín lo 
pagado al Banco por L-uis después de la citada 
·compraventa. De ahí que no se justifique el cargo 
9-e violación del artículo 2313 del Código Civil que 
el recurrente sostiene P,ebió aplicarse para con
denar a Luis, por pago de lo no debido, a devol-

• •• 1 
ver a Efram, hoy su suceswn, lo que por esa com-

- pensación se reconoció en favor de Luis en el 
mencionado juicio ejecutivo. 

Más todavía: el 5. de mayo de Ül34 instauró Luis 
su referida demanda contra su madre y su ·nerma
~o Efraín sobre· invalidadón de esa compraven
ta, y la señora' lo contrademandó para que .se· le 
declarara obligado en el crédito del Banco, for
mulando ella las solicitudes principal y subsidia
ria que no es necesario discriminar ahora. El Juz
gado 5<? del Circuito, tramitada ÚJ. instancia, sen- · 
tenció el 28 de septiembre de ese año· en esta 
forma: por carecer Luis de if!terés j·urídico, se 
abstuvo de decretar, lo ~mandado por él, y· lo 

·condenó al tenor de la ·contrademanda a pagarle 
a la señora, parte. desde luego y parte a medida 
que se· fueran venciendo las supradichas cuotas 
trimestrales, en un total de $ 19.152,16, así: 1o ya . ' / 
pagado a la sazón y lo pagadero en lo sucesivo 

·hasta la amortización, todo en el ccnce12to de que 
la seño!'a 'era y· seg~ía si e~ do el deudor del Ban
co, que no había· aceptado el cambio de deudor, y 
al propio tiempo Luis estaba oJ;lligado para con 
ella por haber sido para él el dinero del Banco. 

La señora desistió de su contrademanda, impor
tante,detalle que se estudiará adelante aquí, y por 
virtud de ese desistimiento quedó en pie sólo la 
demanda inicial de Luis, cuya apelación contra el 
fallo del 'Juez dio lugar a 'la segunda. instancia de
cidida por el Tribunal en su sentencia ya citada 
aquí y parcialmente transcrita y no casada por la 
Corte, ... según se vio también. 'Claro es' que, supri
mida la contrademanda por aquella desistencia, ya 
estos .fallos no versaron sino sobre la demanda de 
Luis. Conviene recordar que refrendaron el con
cepto' del Juez sobre carencia' de interés jurídico 
y, por ende, de personería eh Luis para demandar. 

El artículo 462 del C. J. dice: "La desistencia 
de una demanda repone las cosas ·al estado que 
tenían antes de ser intentada; y no se puede pro
poner nuevamente por la misma parte y en la mis
ma vía, salvo lo convenido expresamente en el 
escyito de cesistimiento". 
· Mientras ésté en pie el de la señora Hurtado de 
Gaitán de que acaba de hablarse, esta disposición 
legal ha de tener su cumplida .efecto; y a_sí las co-
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sas, esta sola consideración bastaría para rio in
firmar la sentencia materia del presente recurso 
en cuanto denegó lo pedido contra Luis por los 
contrademandarites en el sentido de declararlo 
obligado a . los ·pagos y devoluciones antedichos. 

,Se r~haza, por tanto, el cargo o grupo de cargos 
formulados al respecto, entre los cuales figura el 
de quebranto del artículo 2313 del C. C. por no 
haberse aplicado al no dar a la mencionada com
p~nsación la calidad .de pago de lo no debido. 

$e rechaza también el cargo de violación de los 
preceptos legales sobre fuerza de la cosa juzgada, 
fundado en que tiene tal fuérza la que se dictó 
en el referido juicio ordinario incoado por Luis y 
a pesar de eso se le ha admitido el ejercicio de 
la misma acción de entonces. en ei presente pleito. 

Se advierte desde luego que aquél versó• sobre 
la tantas veces mencionada compraventa entre la 
señora Hurtado y· su hijo Efraín, poi- lo cual, lo 
jt..~gado ya, eJ su caso, sería lo relativo a ese con
trato y la excepción. no· podría extenderse a los 
demás contratos cuya invalidez pide ahora el de
mandante. Y, en lo tocante a la compraventa mis
ma, no es 1proced~nte la excepción ni lo es, por 
tanto, el ca'rgo nacido. de no admitirla,· porque es 
estrictamente legal el concepto de la sentencia hoy 
recurrida según el cual, habiéndose abstenido la 
de entonces de conocer en el fondo por la caren
cia d~ personería del demahdante, el problema no , 
quedó e~tonces 'decidido, sin que a 'ello, que fue 
llil co.ndensado en la part~ resolutiva y 'lo. que la 
impuso, pueda obstar el que en la parte motiva 
sé expresaran ocasionalmente opiniones so,bre el 
p1;oblema en sí. Ello es que ~n la' sentencia que 
ahora se pretende fundar la excepción de ·~osa 

juzgada contra la actual demanda de Luis, no se 
decidieron los problemas que· hoy presenta. 

En relacion con el referido C.esistimiento, atán
dolo con la tra.nsaccióh a ,<iu,e se dijo que él obe
decía, se formula otro grupo de cargos ·contra la 
sentencia recurrida, así: el Tribunal miró sólo ha
cia el desistY,11iento' y ·a la materialidad de su 
formulación y presentación y pasó por alto su 
fuente y que ésta no se produjo, porque ~parece 
como tal una transacción y en ésta faltaron lps 

'elementos requeridos legalmente para que la haya 
y aún el consentimiento ·de la señora. Para con-

" ceptuar así el recurrente arguye que la transac
ción. precisamente ha de precaver un litigio even
tual o· terminar un litigio efect~vo y que el pleito 
que estaba en curso no terminó porqu~, quedando 
en pie la demanda de 'Luis, pa:·a és' a s~g'..:i6 ·::1 
j~icio tramitánciose; y de otro bdo, 'él se valió de 
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engaño para arrancar a su madre dolosamente el 
desistinliento de contrademanda que ella ya tenía 
ganada en el Juzgado, sin que nada obtuviera ella· 
en cambio, ni siquiera la ventaja de quedar libre 
del pleito, lo que significa a la vez falta de causa 
y vicio del consenWniento'. Porque el Tribunal 
negó lo demandado contra el desistimiento, el· 
recurrente acusa de violación de los artículos 2469, 
2476 y 1740 y siguientes del C. C., por una parte, 
y por otra',. de los artículos 1500, 1502, 1508, 1511 
y 1524 del mismo. 

Se considera: respecto de causa, el Tribunal fuh~
da su negativa en que la mera liberalidad puede 
ser causa suficiente según dicho artículo 1524. La 
Sala no puede corregir o hallar infundado ese 
concepto, dada esta disposición legal y no hallan
do prueba en contrario en los autos ni acusación 
por error en estimación de pruebas que conduje
ra a quebrantar ese artículo. Y en cuanto a que el 
litigio continuó y por ~o m'ismo no ~abe el con
cepto de transacción, se observa que cuando hayr 
demanda y contrademanda, si en verdad es una 
sola la cuerda por economía procesal, ello no im- . 
pide que, se suprima la reconvención que, no por 
seguirse as,í ha perdido su autonomía o indepen
dencia· de suerte que perfectamente puede so
brevenir un arreglo en cuya virtud cesen las di
ferencias sobre lo que es materia de la contrade
manda, arreglo en que bien pue<;ie presidir la Oli
bcra:icad ele una d~ ]as partes. y entonces, l(IO ha
biéndose extendido él a lo que forma la materia 
de la demanda principal, sobre ésta continuará el ' 
juicio su curso, sin que pueda por esto decirse que 
el litigio sobre lo otro no ha terminado. ' 

Se rechaza, pues, ef' cargo,· no sin hallar justifi
cada la extrañeza con que el abogado 'recurrente 
mira la situación mencionada en que la ·señora, 
que ganaba él pleito en pri~era instancia, pres
cinde de su r~convención sin \siquiera obtener la 
tranquilidad de no seguir pleiteando. 

No sobra recordar que el dolo no- se presume, 
según el artículo 1516 del C. C. y qué aquí no se 
ha probado el que los contrademandantes atribu
yen a Luis en su obtención de dicho desistimien
to. Tampoco sobra recordar que el Tribunal se 
limita, a est,.e respecto, a reconocer que., en el ex
pediente no está comprobado ese dolo, y no incu
rre en el aplauso a la conducta de Luis con su ma
dre sugerido por· el recurrente. 

Se ha entrado en este estudio con el fin de no 
dejar 'de considerar todas las acusaciones de los 
recurrentes. En rigor habría bastado anotar que, 
tratándose de invalidar una transacción, era in-
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dispensable presentar-·el contrato mismo y el aná
lisis de sus estipulaciones·, sin lo cual ha faltado 
la sujeta m'ateria del ataque. 

Pasa a estudiarse la demanda de casación del 
abogado del señor Luis Gaitán H. 

Aduce los m'otivos 19 y 2<' del artículo 520 del _ 
c.~ -

Sobre el 29 apenas habrá para qué decir una 
vez más lo que tan repetidamente ha dicho esta 
Sala poniendo de presente qw= la falta de conso
nancia de la sentencia con las pretensiones de los 
litigantes, que es lo que constituye ese motivo, re
lacionado con la parte final del artículo 471 del 
mismo Código, está en que se haya dejado de de
cidi'J.. algo .de lo puesto sub judlice o en que se ha
ya decidido eJ,tra o ultra petita; pero no en que 
el fallo no colme las aspiraciones de tal o cual de 
las partes; y ha dicho insistentemente también 
que, en lo general, una sentencia' absolutoria, 
abarcando así tódo lo contenido, está libre de 
aquellas falta~. Tal del presente juicio. 

Dentro del motivo 19 formula varios cargos. en 
· cada uno de !.os cuales agrupa varias disposicio
nes legales susta'ntivas para indicarlas como vio
ladas directamente o· por· efecto de error en la 
apreciación de:. ciertas· pruebas. ·que señala. Resu
midos en el ord~n que se presentan, son: · 

a) Artículos 66, 1757 y 1768 del C. C., por haber 
prescindido' el Tribunal "de establecer las presun
ci~n<¡s· que l;;s p:o-uebas del expediente estable
cen'' . ., 

b) Artículos 1494, 1495, 1502 y 1524 ibidem, por
que el Tribunal dio por válidos los contratos ob
jeto de su demanda, no obstante haber demos-

' "' trado que carecen de requisitos legales. 
e) Artículo¡; 1546, 1602 y 1618 del mismo· Có

~digo, porque el Tribunal-no halló en mora a los 
demandados y~ por esto negó la acció~?- resolutoria 
y la indemnizatoria ejercitada:; en la demanda~ 

d) ArtícÚl~;.1684 y 2341 de ese Código y 14 de 
·la Ley 95 de 1.390, que tratan del beneficio de com
petencia y del pago de perjuicios cuando ,se in
fiere daño, pc•rque el Tribunal no los aplicó a la 
deuda del demandante para con su madre y des
.conoció el daño que a él causaron los demandados. 
con ."la serie :de actos y contratos que aparecen 
demostrados en el juicio". ' 

·Los referidos errores de hecho y de derecho en 
la apreciación de· pruebas, tacha que complementa 
con 'la de error .. en la apreciación de la demanda; 
los detalla en varios capítulos de su alegato con 
el nombre de motivos, así: 
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1 o Olvidó el Tribunal que la nulidad está ex
presamente demandada y se contrajo i1a simula
ción, por lo cual dejó de considerar aquella ac
ción y sólo a la luz de la qu~ estudió fue como 
eJtimó las pruebas. De ahí que no tomara en cuen
ta las contradicciones en que incurrieron la· se
ñora Hurtado de Gaitán, vendedora, y· el doctor 
Efraín Gai-tán HurtadO,_ comprador, en el anterior 
juicio spbre su compraventa incoado por Luis y 
al resp9nder las posiciones que en, varias oportu
nidades absolvieron a solicitud de él; ni tomara 
en euenta el· desistimiento que. dE;! su contrade
mand.a hizo allí la señora, demostrativo de que 
ella· reputaba inj.usto cobrar a Luis:lo del Banco 
después de traspasar ella todos sus bienes a Efraín; 
~i tomó en cuenta la contradicción que hay entre 

· cortsiderar a Luis obligado a pagar· al Banco y al 
mismo, tiempo sostener que el pre<oio de esa com
praventa fueron $ 30.000, lo que no se explica, 
habiendo pagado el comprador sóló $ 20.000, sino 
por la destinac-ión de los restantes $ 10.000 al. pa
go de esa' deuda, tal como en la compraventa cons
ta que se estipuló; ni tuvo en cuenta que la cesión 
de derechos en la sucesión de Efraín hecha por · 
la señ¿ra HurÚtdo. a sus hijos José y María apenas 
murió aquél, revela·la intención de excluír de to
da herenci~ materna a su otro hijo, hoy deman
dante;· ni tuvo en cu~nta que en la donación de 
La Escu'ela hecha por Efraín_ a María no insertó 
la respectiva- escritura pública la- autorización ju
dicial que dice haberse obtenido,• sin que en este· 
proceso aparezca tampoco que se obtuviera esa 
insinuación. 1 

29 El hecho de conferir los demandados su. po.! 
det en el presente juicio en los términos én que 
redactaron el 'respectivo memorial con facultad 
especial de demandar la declaraciÓn de indigni
dad de Luis, demu~tra su propósito de excluírlo 
de la herencia de su madre· y·· el .de impeClirle 
aprovechar la orden de ella de descargarlo de la 
deuda del Banco, orden implicada en haberle im
puesto ella esta carga a Efraín al venderle sus 
bienes por precio de qué expresamente desÜnÓ 
una parte ($ 10.'000) dejándola .a tal fin en poder 
del comprador. ·y 
• El avalúo de los bie.nes de Efraín en ·~u mortuo
ria hace ver lo exiguo o· ii-risorio del precio de. Ht 
cesión que su madre hizo a José y Máría y corro
bora el concepto de que esa cesió:Q. se hizo para 
privar a Luis de toda herencia cua1,1do f~lleciera 
su madre. - - · 

El tnventar.io en la mortuoria de Efraín· demues
tra que no cumplió la obligación de pagar al Ban-

' 
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co asumida por él al comprar a su madre los men
cionados inmuebles, p¿rqu~ eri esa di-ligencia fi
gura este crédito en el pasivo. 

En el mismo sentido obra en el proceso la es
critura de esa deuda sin pota de cancelación, y 
obra la confesión dé los demiu-ídados y su :Insis
tencia en qur n9 es Efraín sino Lu1s el obligado, 
y obra también el certifieado del Banco sobre pa
gos de Luis posteriores a esa compraventa. 

La señora Gaitán de Pedraza no presentó es
pontáneamente, sino omediante requerimiento, el 
testamento de su madre en que esta señora, lejos 
-de pronunciar desheredación contra Luis, lq ins-
tituye su he~edero. \ 

Las preguntas qe los demandados en las posi
ciones pedidas a Luis hácen ver que en la familia 
reinaba cordialidad hasta que p'or firmar la seño
ra Hurtado la.., obligación con el Banco e hipote
carle una de sus fincas, todo en beneficio de Luis, 
los hermanos de éste lo indispusieron con su ma
dre llenándola de recelos y la obligaron a despren
derse ·de todos sus bienes en venta ficticia a Efraín 
y así crearon un ambiente de pugnacidad que lle
vó a. Luis a atacar esta compraventa en el referi
do pleito contra su madre y herm¡¡.no. Muerto éste, 
perseveraron José y María en su empeño de no 
dejarla con nada que pudiera heredarle Luis y la 
forzaron a aparecer ·cediéndoles lo único que des
pués de aquella compraventa vino a haber en su 
patrimonio, que fue la herencia ae Efraín. 
.;:, 39 .Bajo el epígrafe · "Apreciacióñ errónea de 
pruebas", el alegato presenta como motiyo 39 las 
varias de que forma larga lista, de las cul:tlés que
dan algunas ya ·relatadas y las otras son: 

·La contradicción en que incurrió la señora Hur- · 
tado al afirmar que el precio efe dicha compra
venta fue· el de los $ 30.000 declarados en la es
critura y al afirmar, de o~ro · li}-do, que fue sólo 
el de los $ 20.000 que recibió, por ser mera ficción 
o simulados.Aos otros $ 10.000. E( recurrente cita 
y transcribe lás respectivas posiciones, y deduce 

· de esta contradicción un indicio de la simulación 
de ese contrato. ' 

Acusa al Tribunal de haber prescindido de este 
' indicio para relacionarlo con los demás, así como 

de no dar importanciá al hech_o comprobado de 
constituir los mencionados inmuebles el patrimo
nio único de la señora Hurtado cuando los vendió 
a Efraín; e insiste en -que debió relacionar este 
hecho con la ulterior cesión referida p,ara reco
nocer que ésta ·Y la compraventa tenían la finali
dad de privar a Luis de· su herencia materna. 
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El consentimiento de la señora sobre pagos de 
Luis al Banco después i:le la venta de elJa a Efraín; 
es otro indicio de la simulación de este contrato, 
como lo es la oposición de Efraín en su citado jui
cio ejecutivo contra Luis a que a éste se le admi
tieran en compensación los pagos hechos por él 
al Banco después de esa compraventa, y como ·lo 
es la contrademanda misma· del presente juicio. 
con sus súplicas acerca 'ele la responsabilidad de 
Luis por la deuda del Banco no obstante lo pac
tado en la escritura de compraventa en el sentido 
de asumir esta déuda Efraín como parte del precio. 

Halla otro indicio de esa simulación en el sigi-
\ lo con que proceclieron a la compraventa su ma

dre y su hermano empeñados' en ocultársela, y re
clama ·porq~e el Tribunal íiejara de tenerlo en 
cuenta como sign.i.ficativo del propósito ci.e aqué-
llos 'de privarlo de dicha her'encia. · 

Otro tanto sucede con motivo (le la carta de que
jas de la señora Hurtado contra Luís, en cuanto 
se ha presentado como de ella y es un hecho que 
ella no la firmó; igualmente reclama por no ha
berse dado valor al hecho de que Pedraza• llame 
li!lonatarios a los adquirentes en la compraventa Y 
cesión, en carta dirigida a José, en lo cual encuen
tra el abogado de Luis otro elem'ento de presun
ción de' que esos contratos no fueron efectivos. 

Está acreditado que Luis giró en favor de Pe
draza un' cheque por $ 3.825,10 al recibir aquél el· 
dinero del Banco. Confesado esto por ·Pedraza, de
riva de ahi ·el abogado de Luis la prueba de. que 
Pedraza es deudor en una tercéra parte del eré-

. o 
dito del Banco, y reclama porque se desestimara 
esta prueba y se dejara de hacer a cargo de Pe

. draza la. consecue,ncial condenación suplicada en 
la \ieman'da. 

Acusa; no sMo de desestimación de esos elemen
tos probatorios considerados uno a uno, sino de 
no habérseles relacionado entre sí y sostiene que 
por estos errores se tuvieron por verdaderos aque
llos contratos y se desconoció la· nulidad absoluta 
de que adolecen por carecer de cau'sa o por ser 
ilícita al consistir en el insano propósito de privar 
a Luis como heredero de su madre de toda parti
cipación en el patrimonio de esta señora. 

Quedan expuestos, en resumen, los .cargos del , 
abogado del demandante Luis dentro del motivo 
1 o del artículo 520 del C. :r ' · 

Se considera: 
En la prueba indicial:la ley defiere al conven

cimiento del juzgador. De ahí que la posibilidad 
de casar una sentencia por quebranto de leyes sus
iantivas surgido de error o falt_a de apreciac~ón 
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de pruebas consistentes en indicios, no ocurra sino 
..:uando el Tl'ib4nal ha ciado por probados los res
pectivos hechos básicos, sin •=starlo, o abstenídose 
de tomar en cuenta los comprdbados cuya estima
ción impondría soludón contraria a l~ de sU s~n
tencia, o dejado, de relacionar los indicios entre 
sí cuando d·~ esta labor precisamente habría de 
deducirse esa solución contraria, o establecido una 
relación reñida con la lógica en la vinculación en
tre causa y ·~fecto. . 

Por eso en varios fallop uniformemente esta Sa
la ha expre¡:ado cómo no podría infirmar un.o de 
Tribunal fundándose en que ella crea que, a ha
ber sido Tribunal, habría llegado al convenci
miento a que éste no llegó e no habría' llegado al 
que sí llegó éste en su sente·ncia recurrida en tái 
o cual pleito, por obra de .apreciación de indi~iqs .. 
Para lo que ha solido· llamarse soberanía de los 
Tribunales en°H1 apreciación de las pruebas pone 
la' ley un~ cortapisa en el citado artículo 520, in
ciso 29 de su numeral 19; y dentr0 de esta. corta
pisá, a su turno, existe la limitación de que ·se 

· viene hablando cuando se trata de indicios, con" 
sistente en las reglas que para la estimación de 
esta prueba da el C. J. E¡n ¡,us artículos 660 y si
guientes, principalmente en ,cuanto, como ya se 
anotó, defieren al convencimiento del juzgador, 
esto 'es,. a algo que mir~ <h su concienc-ta y a su 
fuero mental. · .. · 

El vecurrente pretende que la Corte invalide el 
fallo recurrido invocando la larga lista dé hechos 
que presenta como. indicios distintos, porque, se
gi:m él, demuestran los vicios y fallas de que ado-

,Olec!'!n los co:rrtratos demandados; de suerte que la 
negativa de su demanda implica violación de' las 
disposiciorie:; sustantivas meacionaaas. . 

Varios de esos indicios son uno mismo, lo que 
hace disminuir lo crecido de su cifr'a. No se dice 
con· esto que· sea él número de ellos lo decisivo, 
concepto co:o.tra el c4al bastaría citar el artículo 
663 del c. J., relativo al indicio necesario, y el 
664, según el cual una sola presunción puede pro
bar plenamente "c).la'ndo a juicio del juez tenga 
caracteres de gravedad y precisión ·suficientes pa
ra formar;su convencimiento". Así pues, con aque.
lla observadón tan sólo se alude al artículo 657 
ibidem que dice: "Cuando muchos indicios se re
fieren a uno solo, y cuando los argumentos sobre 
un hecho dependen todos de un solo argumento, 
la suma de éstos, por numerosos ,que sean, no for
ma· plena prueba, y tqdos juntos no constituyen 
sino un solo indició o un solo argumento". 



Algunos de los hechos señalados como indicios 
por el recurrente no tienen el respaldo probatorio 
requerido por el a'rtículo 666 'del C. J. Así, por 
ejemplo, para destruir el alcance de la aludida 
carta de la señora Hurtado en ,que se queja ,de 
Luis, éste comprobó que ella no 'la había firmado; 
pero quedó en pie lo cardinal, en cuan\o se ha vis-;¡ 
to que• no la firmó ,PÓr enfermedad, perb que la 
dictó o, autorizó. Análogarru,;nte, si Pedraza con
fiesa haber recibido d,e Luis el.antedicho dinero, 
no lo haC'e sin ~clar~r y explicar que correspon
día a rtegocios que t~níari los dos distintos de' la 
operación con el Banco, ·Y la confesión debe ad
mitirse así por maz:¡.dato del artículo 609 del C. J. 

La carta de Pedraza en que llama donatarios,a 
los adquirentes en los contratos en cuestión, esto 
es, a Efraín en .Ja compraventa y a María y José 
en la cesión de derechos herenciales, Ílo puede 
-estimarse como algo distinto de un. concepto ·de 
Pedraza, 'que no fue comprador ni cesionario, p6r 
más que sea el marido de la cesionaria María. 
' El Tribunal no ·dio valor de indicios tle la simu

lación e ilicitud afirmadas por Luis a estos he
chos. Cabe agregar que el recibo de dicho dinero 
por Pedraza de manos de Luis en la cifra y opor
tun4!ad á'ntedichas sugiere la participación . de o 
aquél en el dine~o del Banco; pero esto, que pue-
-de ser o no ·mera coincidencia, no puede prevale
cer, legalmente. so~re lo que el citado artículo 609 
dispone como queda ya recordado. 

Indudablemente la señora Hurtado de Gaitán in
currió f~ contradicción respecto del monto del pre-· 
dio de su compraventa a Efraín, declarando. unas 
veces, por ejemplo en la escritura, que fue la su
ma de $ \30.000 y otras, en posiciones, que fue ~a 
de $ 20.000, o sea sólo lo que recibió, porque fue
ron una ficción los restantes· $ 10.000. Pero el Tri-

. bunal no da a esta contradicción la trascendencia. 
y alcance que les da el abogado de Luis, como no 
se la da tampoco a los demás ·hechos rerpemorados, 
que el .Tribunal no deja de relacionar entre sí. 
Ello es que lo aducido por Luis es un grupo ·cÍe 
indicios, ninguno de ellos necesario, y que el Tri-· 
bunal no los halla suficientes para convencerle 
de que los contratos dem~ndados fueron, como. sos-' 
tiene y de allí deduce el demandante, una manio
bra encaminada a que su madre al morir apare
cería sin _patrimonio alguno S prácticamente .• ctg- , 
jándolo desheredado. . , . . 

Si la demostración de que en todo ello no hub¿ 
sino esa ficción y esta finalidad ilícita· surge de 
los ~ndicios o, más claramente, consi&te .en apre- ·· · 
ciar lo~\ indicios como lo hace Luis y e~ temer por 
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indicios todos los que él presen'ta como tales, y si 
es por su fingimiento e ilicitud por. donde han de 
caer, según la demanda, los contratos cuya inva
lidación ella busca, es evidente que ella no podía 
prosperar ante· eli Tribunal, dado el pensamiento • 
que éste· siguió en su sentencia, y es· evidente, del 
propio modo •. que el recurso de casación con\ra ella 
no puede prosperar, así fuese tan sólo por 'la de
cisiva razón de que, en Juerza de las considera
ciones~ legales ya expresadas aquí, ·-la Corte no 
puede aiterar lo que· para el''J:'ribunal fue su pro
pio convencimiento. 

El reclamo relativ:o· a la donación de Efraín a 
María es infundado. Para reconocerlo así basta . . 
observar que el demandante no fue parte en es,e 
contrato. y que· éste no lo afecta. Para que lo afec
tara sería preciso que Luis 1hubiera triunfado en 
su empeño de invalida'r la venta hecha por .su 
madre a Efraín,' porque entonces, volviendo los . 
mencionados inmuebles al patrimonio de ella, hoy 
dé su sucesión, participaría en ellos Luis como 
heredero: Pero, permaneciendo en su ·validez aque
lla compraventa, nada interesá legalmente a la 
vendedora· o a· los herederos de la vendedora lo· 

·que el comprador hiciera con los biénes compra
dos. Por tanto, estaría fue~a de lugar por inoficio-
so indagar si la dtnación que de uno de esos bie
nes hizo el comprador Efraín a su hermana Ma
ría adolece de vicio .o informalidad, como, por 
ejemplo, la falta de insinuaeión o cualquiera otra. 

También es infundado el reclamo por no haber 
declarado el Tribunal la resolución de la compra"\ 
~enta. . · 

Claro es que si las cosa¡¡ puqieran· mirarse ·a la 
luz séncilla en 'que l\J.S presenta el recurrente, se 
impondría' la aplicación del artículo 1930 del c. c. 
ante la evidencia de no haber pagado Efraín, des
tinándolos a las. cuotas. ·del Banco,' los diez mil pe
sos del precio. qu~ la escritura dice quedar en su 
poder con este fin. Pero las peculiaridades del ca
so impiden considerar el problema en esa forma. 
La señora vendedora confesó que esos diez mil pe
sos era¡] ·una ficción y que en J¡ealidad el precio 
fueron los $ 20.000 que recibió. Así las cosas, maÍ 
podría haber ella incoado acción resolutoria de la 
'compraventa fundándose en· falta del. comprador 
al pago del precio. Y si la señora, ~omb resalta de 
estas circunstancias, carecía o habría cáreci~o de . 
esa acción, no es posible que sus herederos, como 
tales, se hallen o crean investidos de· la misma. 
Se advierte que es en tal calidad de heredero de 
la señora vendedora como Luis ejercita aquí tal 
acción. 
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El resultado que acaba de verse para esa confe
sión respecto de la señora confesante, no puede 
ser el mismo respecto de Luis, quien en maneTa 
alguna, fuese con confesión o de otro modo, ha 
~nfirmado o concurrido a infirmar las ventajas y 
consecuencia! derecho nacido para él del desisti
miento de la declaración escrituraría de su ma
dre, deudora del Banco, en el sentido· de afrontar 
ella esta deuda y destinar al efecto parte del va
~or de los bienes que vendía. En otras palabras: 
el solo dicho de ella no puede destruir esa situa
-ción que ella misma en escritura públka y su re·
ferido desistimiento creó en favor .de Luis, al paso 
que ese mismo.dicho.sí tiene que producir, no tra
tóndose ya de tercero sino de ella misma, el efecto 
que legalmente tiene una confesión, la cual, .;:omo 
E's sabido, perjudica a quien la hace. 

El demandante ha sostenido en el curso del plei
to y ahora en casación que, no sólo los contratos· 
demandados, sino otras gestiones de sus oposito
res le han causado perjuicios, entre¡'ellos el de 
haberle frustrado las negociaciones que en su épo
-éa adelantó para obtener del Banco las rebajas' 
a que dalllan lugar -las disposiciones legales sobre 
deudas en general y principalmen.te sob;re las ban
carias, y acusa porque el fallo recurrido le niega 

'1 la correspondiente indemnización. 

'Inadmisible el cargo. De esos perjuicios no obra 
eri' el proceso la' prueba necesaria. Además, si los 
atribuye a dichos contratos, siendo válidos, su ce
lebración no puede ser fuente de indemnización, 
por no serlo de daño alguno a él, y si los da por 

. . 
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in·ovenieñtes del mencionado litigio anterior, mal 
podría él quejarse de l:!u propia obra y alegarla 
como daño que se le ·hubiera de indemnizar. 

Las reyertas, rencores y odiosidades de fámilia 
expuestas en este pleito y ahora en la casación 

· con prolijidad tal que parE-ciera que los litigan
Ctes se hayan propuesto exhibirlas todas, para que 

_por ·fu~ra o en silencio no q·Jedase nada de lo que 
los encona ;v divide, apenas habrá para qué decir 
que, salvo en lo que se han .estudiado en relación 
con el pleito m'ismo, nada de ello, a desi;>echo de 
lo deplorable que es, puede ser materia de aná
lisis y dec-isión ~ un fallo eomo el presente. 

En mérito de lo e,xpuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, . Sc;.la de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autor:idad de la ley, NO CASA la sentencia 

· dfctada en. este juicio por el Tribunal 84-perior del 
~isttito Judicial de Bogotá el veinticuatro de no

·viembre de· mil novecientos cuarenta y cuatro. 
" 1 

Sin ·~osta~:. 

Publíquese, cópiese y n~tiJ:íquese. 
o 

Firmados: 

Pedro Castillo Pineda.-Rieardo· lH!inestrcsa' Da
za.-José A:utonio Montalvo.-lH!ernán Salamanca. 
Arturo Tap:ias ·J?Honieta.-Manuel .]'osé Vargas.
lEmilio l?rieto lH!., Ofic. Mayr . 

-~ 

\ 
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' ACCWN PRINCIPAL PE'Jri'fOl!UA IDE JRESPONSAB:U:UDAID POR LA INUNDACllON 
DE UN PREDIO Y SUBSllDIAl!UA SOBRE PAGO DE PEJRJUllCWS.-RELACWNES 
-DE VECINDAD ENTRE LOS DUEÑOS ,DlE LOS PIRJEDIOS COLINDANTJES.-ERROIR 

' V DJE HECHO~ 

l.-El caso del pleito halla un verdadero 
fundamento en el campo de la ilicit.ud civil, 

.de la cul¡1a dañosa, ~nfocada a la luz ·de las 
llamadas relaciqnes de vecindad que illlpo
nen ciertos deberes cuya inejecución acarrea 
una culpa. La omisión en qu.e incurrió el de
mandado al no refcrzar ni elevar los came
llones del río lBojacá en el trayecto corres
pondiente a la~ fincas usufructuadas por él, 
no puede estimarse como una omisión lícita, 
porque ese proceder constituye indudable: 

· mente un enor de conducta a la luz de la· 
, moderna nc'cióU: consagrada ya en la t:~sti

tución Nacional, gue le da ·ll la propiedad 
un sentido soeial y una acción positiva de 
solidaridad que la hace servir para atenuar 
los resultados del egoísmo y los azares de -la 
naturaleza. lEs equivocado haJ>lar del dere
·cho de los riberanos a dejar iJÍundar sus pre
·dios, pudiendo evitarle, si al propio tiempo 
se causan inundaciones ruinosas en predios 
inferiores. lEstas tesis, basadas 'inconsider:i-
damente en el principio de que no incurre· 

rezca de. bulto o manifiestJ! .. jm les .,autos.. El!, 
c'iSacióñresulta impertinente atacar la ftin· 
aaml)nta'Cioññélai'Ctamen_p_erl~iªc;¡ -no e; 
para .demostrar=Un"manifÍ:esto' error·d; hech~ 
Cóñiñciñeilcli.teri ~~foiacfóñ ·a_~ la-~iey 'sustan:· 
üv.a::-<=<-~-~ --~~ ~ · · · · ·· 
-- 4.-lEn copiosa jurisprudencia tiene esta
blecido la Corte ·que la condena ·en costas 

'-procesales es as'unto que escapa a la casación 
cuando se 1>asa en la ·remeridad con que el -
litigante ha sostenido una acció~ una ex
~cepción, porque la apreciación de esta cir
cunstancia es cosa que corresponde al arbi
trio de ·Jos 'lrri~unales y porque, comó ma
teria accesoria qu'e es, no puede dar base de 
estudio por sí sola sin haber prosperado el 
recurso sobre las cuestiones esenciales de la 
controve'rsia. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, diez y siete de mayo de mil no
ciento;¡ -cuarenta y seis. 

en culpa quien usa de la cosa propia, están (Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 
rectificadas por antisociales en el campo del Se h-a originado este pleito sobre responsabilidad 
derecho en el que cada ~ía tiene el JUS ., civil extracontractual en los siguientes hechos: 
A.llUJTENDll menos significado del que Je ~o- ., En jurisdicción municipal de Bojacá, sobre la 
rrespondía en el ccncepto escuetamente ju- margén derecha del río de este nombre, existen 
rídico de la propiedad. · cuatro pre.dics riberanos, colindantes entre sí, de-

. 2.-lEl error de hecho, den~ro del ~canis- nmpinados "Cortés"; "l,.as Animas", "Galindo'' y 
mo jurídico ilerrecurso deeas.aCion_:=es la e~i- "La Arcadia", los dos primeros .pertenecientes a 

, neñ"cia -iontrana~Ji ~:iil_::]Yzgador, puesta Soledad Soto H., dados en arrendamiento a Luis 
-ae-inañil'iesto -en la -prueba maf li'preciada "'o Londoño. El tercero de propiedad de Víctor Julio 
~la-~qÜ~ dejó de esÚma~e; de. tai mono' Zea, quien a su vez es arrendatario de "La Arca-
9:u_!}io -P.~ede -t~l!~í.i(ior_tª-Ct!!oi_I_a_que n7, dia", pertene~iente a ·Carlos Rocha. 
,es más que UJ!a soluc!!')n oconCJi!SIO~~ítisJi!k De estos fundos rib,eranos· del río Bojacá, que 
'ta-fiu1dá!la · eÍL-iazonainientos analíticos _d~ en ese trayecto es de curso lento por el poco des-
:Ot~a}j?.i!leh~---- -~--- --- - ->-;-- -- - --- . nivel del terreno, los de Cortés y Las Animas ocu-

3.-Lo fundado del dictamen es condición pan el plano superior, de modo que Galindo y La 
-~~.!['~ª'á l~bteíit~ó!tL~Ij~ga(\or y g_ue -ji:' Arcadia están situados a más bajo nivel.· Esta si
:Q2!:k.!l.Q. P!l~illL~t:w,to ,quec_~ 'tuaéión topográfica de 1os predios en relación con 
·®.m•ItS.tr.e. qqe ~=esa¿_precj~«!_~!l .se me~ ~rj2_· o<i~ <;a!!11;!i_2nte caJJda_Uos somete desde siezi;
rrió en verdadero erro;r dJ!_ he_ebo qMe apa- .. pre a tener que levanta~ tam!Jr~~ ~-n el cauce para 
~·---~--"'""- ~<....:: ------
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poder beneficiarse de las aguas en épocas de. es
tiaje, y en invierno, debido a las' caudalosas. ave
nidas, a sosténer dentro de sus respectivos lin~c!i 
ros camellones o jarillones para defender los fun
dc·s de 1ás 1nunaaciones: En é(~afio de 1938, por 
Jos meses de Ína~zo,. abril y mayo, a consecuencia 
del fuerte invierno que por entonces azotó la re
gión, se inunda-ron totalmente los predios bajos 
de Galindo y La Arcadia, cultivados por Víctor 
Julio Zea, perdiéndose por esa causa las semente
ras de'papa, trigo y maíz e inutilizándose por lar
go tiempo las tierras para .su explotación agrjcola. 

Estimó Zea que la inundación que· arruinó to
talmente sus cultivos había entrado a sus. semen
teras por los predios de··"cortés" y "Las Aniq¡as'', 
usufructuados por Luis Londoño, y que el desbor
de del río había ocurrido por no haber éste arre
glado o compuesto sus camellones de defensa, co
mo estaba obligado a hacerlo, no obstante habér
selo pedido oportunamente y en previsión del in
vierno el 12ropietario de Galindo y habérsele noti
ficado, a pedimento de Zea, por el Alcalde Muni
cipal de Bojacá que debía proceder a cumplir el 
deber de reparar los jarillones, como siempre se 
hacía. o 

Con apoyo en estos hechos esenciales Víctor Ju
lio Zea, en libelo de fecha 13 de abril de 1939, rf
partido al Juzgado 89 Civil de este Circuito,\ de
mandó en juicio ordinario a Luis Londoño y So
ledad Soto H. para que .se. declare que son solida
riamente responsables de la inundación de los pre~ · 
dios de Galindo y La Arcadia, eri la¡:¡ circunst~n
cias ya dichas causada por las aguas del río Bo
jacá, que entraron por los fundos de Cortés y Las 
Animas debido al mal estado de los camellones 
en el trayecto riberano de estas fincas, y que por 
tanto deben indemnizarle los perjuiCios que le cau-" 
saron con la pérdida de sus sementeras y ,ei lucro 
cesante de sus fincas, en la cuantía de $ · 42.000,00, 
o en lo que pericialmente se determine, más las 
costas del juicio. ' · 

Subsidiariamente ·se pide que se declare la res
ponsabilidad civil por el hecho culposo y· dañoso· 
preindicado ·y la consiguiente obligación inderími
zatoria en la cuantía dicha a cargo de Luis· Lon
doño, en primer término, en su condición de te
n~dor de los predios "Cortés" y "Las Animas", y 
en su defecto, a cargo de Soledad Soto H. como 
propiet<J.ria de las finc.as, y también a pagar las 
costas procesales. 

Surtido el traslado legal de la demanda, la'de
mandada Soto negó los hecho~ fimdamentaJes de 
la acción, se opuso a las pretensiones del actor Y 

1 

alegó las ex·~epciones perentorias de carencia de 
· acéión, caso fortuito y la· que resulte del hecho 
de haberse expuesto imprudentemente el deman
dante al daño causado por la inundación por ha
ber construido azudes y atajadizos en el lecho del 
río. El d~mandado Londoño también se opuso a 
la demanda, alegando no tener ninguna responsa
bilidad en los .acontecimientm¡¡ Negó la mayor par
te ,de los hechos y aceptó algunos, entre otros, la 
obligación en que están los dueños y tenedores de 
los predios riberanos del Bojacá de mantener arre
glados y levantados los. camE·Ilones que cierran el 
1;ío,para impedir el desbotdamiento de sus aguas, 
advirtiendo ·que en la parte ·correspondiente a las. 
fincas que tiel).e en arre·ndamiento cumplió 'con esa 
obligación, "para evitar his inundaciones, no por- . 
que se lo¿ in diéara el señor Zea, sino porque esa 
es su obliga.ción como arrendatario". Añadió ·ef 

·demandado Londoño que el río se desbordó por 
el predio de "Cortés" por causa del fuerte invier
nq constitutivo de caso fortuito y especialmente 
por e1 tambr·~ que el demandante hizo constrdír en 
el lecho del :río en su predio y que olvidó destrhír 
a la llegada del invierno .. , , .

1 
Trabada así la litis, el Juez del conocimiento, 

al término de la actuación del grado, desató la con
troversia ~n sentencia del 4 de diciembre de 1942, 
absolviendo ·~ompletamente a los dos demandados. 
Sin costas. 

r 
Sentencia acusada 

Llevado el negocio por apelación de la parte 
actora a4. conocimiento del Tribunal Superior del 
Distrito J_udicial de Bogotá, fue decidido en segun~ 

·da instancia por sentencia definitiva de 20 de ju
nio de 1944, en la cual revocó la recurrida y en 
su lugar declaró no probadas las excepciones pe
rentorias pr·opuestas; declaró que el demandadO' 
Luis Londofco es civilmente responsable, en con- ' 
currencia con el demandante Zea, de la inundación 
que destruyó. los cultivos de éste, y que, en con
secuencia, debe pagarle, a título de indemniza
ción, seis dí.as después de ejecutoriado el fallo, 
, la suma de $ 16.550,00. Se (Onfil1tló expresamen-
te la absolución ae la demandada SQto H. y no 
se hizo condenación en costas. 

Entre las dos tesis· enfrentadas en el litigio so
bre la causalidad del hecho dañoso, -la que atri
buye exclusivamente a culpa de omisión y des"
cuido del d€:mandado Londoño como arrendatariO' 
de <las finca:; por donde se precipita en las aguas 
sobre los cultivos. d~l actor, y la que la vincula. 

..¡ • 
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a la ocurr~ncia de un caso fortuito y a la culpa 
del propio demandante Zea por no haber destnfí
do el tambre que_ él mismo constituyó en el límite 
del predio "Galindo'',- el Tribunal se colocó en 
posición intermedia, y sobre el mérito que dedujo 
de 1¡¡. nutrida prueba testimonial traída a los autos, 
de la inspección extrajudicial y' de la pfueba peri
cial que se practicó, concluyó· que el hecho mismo 
p.e la inundación, coino co¡:¡secuencia del fenómeno 
invernal, previsíble y de ocurrencia ordinaria y pe
riódica, no puede .Considerarse ju,rídicamente como 
caso fortuito, y que no háy duda de ·que fue cau
sado o deterininado por el descuido en que indu
dablemente incurrió' el. demandado Luis Londoño 
por no haber hecho las obras acostumbradas de 
conservaciÓn y refuerzo de los camellone~ para 

· lo cual fue requerido en la debida oportunidad; 
pero estimó asimismo que esta omisión no fue la· 
causa exclusiva del hecho dañoso, sino que a ello 
contribuyó también una culpa del ·actor, consis
tente. como ya se vio, en la construcción de. un 
tambre o atajadizo del)tro de.l cauce del río, que 
no fue retirado a la entrada del'invierno de 1938_, 
considerado también de excepcional intensidad. 

Den'tro 'de este planteamiento jurídico del caso, 
con, aplicación del artículo 2357 del C. C., por 
concurrencia probada de culpas, redujo. el sen,
tenciador el monto de 1~ indemnización que por 
promedios de lós avalúos periciales se fiÍó ea- la 
suma de $ 33.100, a la mitad, o sean los $ 16.550,00, 
cifra ésta a que monta la condena del demandado 
Londoño. Y por lo que hace a la condenada So
ledad Soto H. su absolución se funda en la circuns:. 
tancia de que por estar ella a~tsente del país en 
la época del suceso, está desligada de ·la culpa 
personal de su arrendatario Londpño, a cuyo car- · 
go, Sj:!gún los términos del contrato, corría la obli-

1 

gación del sostenimientq de las obras de defensa 
contra los desbordamientos del río. 

ü 
lEl, recursQ 

Contra esta sentenci?- definitiva de segunda J.ns
tancia, sintetizada en sus fundamentos esenciales, 
interpusieron oportunamente ambas partes el re-· 

·curso de casación que hoy se·decide al final de sus 
trámites correspondientes. 

Recurso de· la parte demandada 

' Se apoya en las dos primeras causales del artícu-
lo 520 del C. J., y desarrolla su acusación,:·en lo 
referente a quebranto de léy sustantiva, en un 
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extenso libelo. que divide en cuatro cargos, cada 
uno en capítÜlo separado, y destinados todos a de
mostrar qufo'! la sentencia es violatoria de los ar-. 
tículos 882, 888, 889, 1495, 1602, 1769, 1997, 1998, 
1999, 2005, 2341 y 2356 del C. C. 

Destaca el recurrente Ías dos imputaciones que 
el TrÍbumil hace al demandado Londoño para de
ducirle culpa y sustentar sobre ella su condena, 
a saber: incumplimiento de 'las obligaciones que 
le competían como arrendatario de Soledad Soto 
H.' de conservar y· rep·arar los camellones de las 
fincas "Cortés'' y "Las Animas" .sobre la ribera 
del tío Boj acá, de acuerdo con .las cláusulas del 
contrato de arrendamiento,-e incumplimiento de la 
obligación extracontractual proveniente de reJa· 
dones 'de ·vecindad de conservar en buen téstad·J' 
esos camellones a fin qe evitar qtie las avenidas 
del río descendieran por los predios que tenía. el 
arrendatario hacia los de "Galindo" y "La Arca
dia", cultivados por el deTUandante Zea. Llama la 
atención' el reeurrente co'mo base esencial .de to
das sus acusaciones contra la sentencia, a la cir
cunstanéia de que el Tribunal no imputa al de
mandado Londoño haber hecho cosas que causa
ran el deterioro de los camellones riberanos de 
"Cortés" ·Y "Las Animas"·, sii).Q· simplemente ha
ber dejado de hacer lo necesario para qt¡.e esos 
terraplenes o jarillones estuvieran en capacidad 
de resistir las avenidas o crecientes del río Bo
jacá. 'Sobte estas báses· se edifican todos los razo
'n¡¡mierit~s de la demanda, que a continuación se 
sintetizan usando para ello los compendios que 
ofrece. la demanda misma en el encabezamiento 
de ·los capítulos; que permiten su estudio global. 

· "El demandante Zea carece de derecho para exi
gir del demandaqo Londoño responsabilided po·r 
el supuesto incumplimiento de obligaciones que se 
derivan del contrato de arrendamiento celebrado 
entre este señor y la señorita Soledad Soto H.", 
porque Zea no es parte ni causabiente de ninguna 
de 'las partes en ese contrato. 

"No existe obligación legal de hacer, conservar 
ni mejorar, en beneficio de terceros, camellones o 
terraplenes q1,1e impidan el desbordamiento de las 
aguas de un ,río y las inundaciones_. que por esta 
causa puedan ocurrir". La pretendida obligación 
de mantener en buen estado y elevar conveniente
mente; en beneficio de' predios 'inferiores, los te
rraplenes que los propietarios riberanos de Bo
jacá han construí<;io ppr su iniciativa, a sus ex
pensas ·Y pará su utilidad, constituirí,a una servi
dumbre pasiva semejante a la del artículo 900 del 
C. C. Si existiera esta "obligación .legal a que <>e 
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o 
acaba de hacer· referencia, ella pesaría exclusiva- sus aguas excesivas dentro del cauce ordinario. 
mente sobre la dueña de las heredades de "Cortés" ' En esta situación de hecho determinada por las 
y 'La's 'Animas", y de ninguna manera sobre L~is aguas fluviales del Bojacá que a la vez que son 
Londoño, simple arrendatario de tales predios. factor de ri.queza y prosperidad son también ele
"El Tribunal debió absolver al demandante Lon- . mentos de ruina y devastadón cuando se desbor
doño, declarando de oficio que está .probada la . dan sobre. las propiedades aledañas, no es posible 
excepción perentoria de petición antes de tiempo configurar jurídicamente ninguna de las serví
o de un modo indebido, por no haber propuesto el dumbres- r.aturales, i¡:npropiamente catalogadas 
demandante la acciÓn personal de responsabilidad como tales en el Código Civil, porque en realidad 
como corolario o consecuencia de la acción cdn-· el fenómeno dé que aquí . se trata respecto de 
fesoria de servidumbre", porque la acción indem- aguas hacionalef erí· re~ación con los propietarios 
nizatoria pcr el hecho de no haber-consérvadp los de los fundos riberanos carece· de las característi
camellones es subordinada de la declaración ju-, cas propias que distinguen la servidumbre como 
dicial de la existencia de la servidumbre positiva figura jurídica !imitadora 'ctel dominio. No se ve, 
que impusiera esa obligación, de modo que no se en efecto, en este régimen gene'ral defensivo ·de 
puede discutir la responsabilidad del arrendatario los fuñdos riberanos, exigido por la naturaleza y 
sin plantear al propio tie¡npo con la dueña la obli- las necesidades comunes é:e la coexistencia so
gadón de la servidumbre. ' cial, el gravamen impuesto a los predios de,;,_que 

En este caso no hay responsabilidad extracon- era arrendatario el demandado Londoño en favor 
tractual, puesto que la' fuente de ésta es el hecho de -los cultivados por el ·demandante Zea, esen
ilícito, esto es, el acto o la omisión en que se in-· - cial para la existencia del derecho real, limitativo 
curra sin derecho propio o _contraderec{w ajeno. de la propiedad. No se puede decir que se trata 
No elevar o reforzar los camellones sobre el río de una ·servidumb{e positiva porque no existe la 
Bcjacá en el trayecto correspondiente a los pre- obligación de dejar hacer, impuesto al prec!io sir
dios usufructuados por el demandado Londoño vi ente; ni ée una negativa porque tampoco existe 
constituye indudab,l'emente una omisión que no la prohibición para el predio sirviente de hacer 
puede considerarse ilícita ya que desde el dere- lléllgo que sh. la servidumbre le sería lícito hacer. 
cho romano se sabe que no incurre en culpa·quien Aunque el :fenómeno aludido proviene de la espe
usa de su derecho. Las aguas_ de la creciente del cial s~tua~ión de los lugares, no encaja· dentro de 
Bojacá, que dañaron los cultives de~ actor no fue- ningurio de los casos o situaciones especialmente 
ron metidas o traídas artificialmente ~1 predio descritos y reglamentados en el código como ser
arrendado por Londoño, sino que allí entraron vidumbres naturales. La preexistencia de los ca
por virtud de fuerzas naturales. "La omisión que mellones o ·~aballones marginales del río y la obli
se imputa a los demandados es, por lo tanto, una gación de conservarlos a que adelante se· hará re
omisión lícita, luego ellos no incurrieron en nin- ferencia, saca el caso· de autos· del previsto en el 
guna -eulpa que los haga responsables de los per- art. 891 del C. e. porq_ue aq1~í no se trata del libre 
juicios sufridos por el demandante". descenso y escurrimiento n:;.tural de las agUéfs, en 

Considera la 'Corte: la forma y1 condiciones requeridas por la citada 
disposiciÓn del Código. 'ftesultaría absurdo hablar Las cuatro fincas aludidas-"Cortés"; "Las Ani

mas'', "Galindo'\ y "La· Arcadia"-son riberanas 
y contiguas en la margen derecha del río Bojacá, 
y las dos ocupadas por el demandado Londoño, 
como ya se di]o, quedan en la parte' superior con 
relación a los @edios cultivados por el 'deman· 
·dante. Desde"mucho tiempo, por imposición de la 
naturaleza de las cosas y en utilidad común y re
cíproca, dentro de la reglamentación de la auto
ridad, los duéños de estos predios; como. los de 
toda la región y de ambas riberas del Boj acá, para 
defender sus tierras de las inundaciones periódi
cas causadas por el desbordamiento • invernal del 
río, han construido camellones o caballones para 
elevar sus márgenes y mantener de esta manera 

L; 
de la servidumbre natural c~e dejarse inundar p~r 

_las avenida.> de un río, para evitar las cualés se 
han constr.~,;ído por los riberanos obras que. bien 
conservadas son capaces de· impedirlas. 

No,se pu.~de enfocar la euestión jurídica fun
damental del pleito _en la forma incompleta d~ 
presentarla como una obligación de los predios de 
''Cortés'' y "Las Animas'', 0 de sus dueñps,' de 
co'nstn.iír, r·~parar y conservar los camellones· de 
encauzamietl'to 'del Bojacá con el exclusivo "()bjeto · 
de que los fundos de "Gal:indo" y "La Arcadia" 
no sufran inundaciones, como si se tratara de una 
directa vincti.,lación. ;eal o gravamen de predio a 
predio, cuando la verdadera situación que se ·~on- ':< 

\ 
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templa y de la que se hace provenir el derecho 
demandado es de carácter general, vinculado a la 
t¡ttilidad pública y al interés re~íproco y común 
de los propietarios de· la región, ya .que las obras 

. riberanas de que se ha heeho meneión e'stán por 
sÚ propia naturaleza condieionadas eri su eficaeia 
poi- el cuidado y -conservación df!todbs sus bene
ficiarios. Se trata en realidad del régimen hidro
gráfi-co del río Bojaeá, euya , reglamentación -co
rresponde a las autoridades administrativas, al 
Gobierno Naeional eomo supremo adr¡ninistrador. 
de los bienes de uso públic(J y en busea de una 
adecuada utilización de las aguas y en preveneión 
de las 1nulli!aciónes destruetoras de la . riqueza 
agríeola. Contemplando por este aspecto el pro
blema, las 'ctisposieiones citadas del título 11, ,del 
libre 29 del C. C. pierden su operancia y aplica
bilidad, porqae tratándose de bienes de uso pú
blico resulta impertinente hablar de servidum
bres con ocasión de la oblÍgatoria sujeción a las 
limitaciones y reglamentaciones de la autoridad 
pública. El C. C. (artículos 889. y 899) da prefe
rencia .sobre sus preceptos en materia de aguas a 
los contenidos en las codificaciones de policía y 
otras leyes, todas las cuales están subordinadas al 
principio fundamental contenido en el artículo 
677 del C. C. que estatuye que los :ríos y todas las 
aguas que corren por cauces naturales son bienes 
defla Nación, de uso público en los respectivos 
territorios. Bien sabido es que las leyes y decre
íus ··que ~.-c:glamení.<'n la distribución, la racional 
utilización y todo ·lo concerniente 'al régimen de' 
las aguas fluviales pe»tenecen al orden púfilico 
económico ya que a ellas, se vinculan íntima~ en
te todos los aspectos de la economía nacional y 
del interés social. 

A este respecto son numerosas' las citas de dis
posiciones de carácter .administrativo y de· régi- · 
men pQJ.icivo contenidas en las sentencias de ms
tancia y en otras piezas del proceso, constitutivas 
y originariaf a nc dudarlo dt::: la obligación legal 
de los riberanos de conservar. en buen estado . el 

. cauco del río Bojacá y en cuyo quebranto· y des-
• obedecimento· por parte del ~emandado Londoño 
puede hallarse pcdectamente'·la eulpa, fuente dP 
la responsabilidad demandada, que sólidamente se 
arraiga en un concepto de solidarid~Jd económieo 
y social. Consta, en efecto, 'que a principios del 
año de 1936, ·a pedimento del Alealde Murúcipal 
de Bojacá, consecuencia! de quejas de unos ribe
ranos eontra otros que se negaban a levantar los 
camellones de la orilla del río para evitar las 
inundaciones del invierno. que se avecinaba, los 

o 
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ingenieros oficiales del departamento inspecciona
' ron la región y en informe réndido al Director de 
Obras Públicas (septiembre de 1936) conceptua
ron que los propietarios riberanos debían proceder 

. a limpiar y desbar~ar el cauce del río en el tra
yecto correspondiente a las fincas de "Cortés", 
"El Salitre" y ''Galin,do", en la margen derecha 
levan~anqo y reforzando los camellon({]> a la altu
ra y cap::¡cidad de los existentes en , la margen 

. ópu.esta. Este ordenamiento administrativo se fun
da, en varias- disposiciones contenidás en el Codi
go de Policía de Cundinarñarca y en otras Orde
·nanzas. El artículo 1 o de la Ordenanza 44 de· 1925, 
dice: "El canal de los ·ríos deberá tener una an
chura proporcional a la cantidad cPe las aguas en 
invierno, y los ribereños estarán en la obligación 
de mantener siempre limpio el cauée qu~ el inge
niero del departarn.'ento haya fijado". Y ep el ar
'tículo 19 de la Ordenanza 34 de· 1925 se lee: "La. 
obligación impuesta a los riberanos de' mantener 
siempre limpios los cauces de los ríos; canales y 
vallados laterales· se hará ef~ti va por las autori
.dades de policía ..... ", y en sú•artículo 29 añade: 
"Los Alcaldes vigilarán . especialmente ·sobre la 
limpieza de ~os cauces y de los canales y desagües 
que una vez destruidos pudieran causar inunda
ciones en cualquier terreno". 

Pero es que al margen de. toda reglamentación 
, legal, sin necesidad de vincular la responsabilidad 
al iócumplimiento de una concreta obligación ge
ne-ilcb en .~a ley, la cuestión juddic·a C:el plei',o 
halla un verdadero fundamento en el campo de la 
ilicitud civil, de la culpa c;iañosa, enfocada a la luz 
de las llamadas :relaciones de vecindad, como apa
rece tratada en la sentencia acusada, en el,pasaje 

"- que e~ seguida se transcribe: ':§L,accilÚ:mos la de
finición corriente de la culpa como un error de 
conducta en que no hubiera inCUlTido una pe~so'
na prudente y diligen..!,g,_colocada en las mismas 
circunstancias externas, observamos que con ra
zón la d'o,ctrina asienta que la culpa, provenga 
e"ila!ie acCión o de omisión, debe -:~er. el funda
I~tqjurídico de la resQonsabilidad...ciYil,_.en....casa... 
cieínolestias de vecindad. y qué- la jurispruden
Cia ace~ta que 'omitir la medida de las obligacio
nes ordinarias de vecindad' es cometer una cu}pa, 
en los términos del derecho coh;tún, por lo cual es 
culpable el vecino o colindante que no obra como 
hombre diligente para evitar a ~u vecino incomo
didades o daños que exceden o .agravan las con
secuencias normales de los fenómenos de la natu
raleza. En la ~onc~pción aCtual del ~~ no 

·basta mantenerse dentro de los confines objetivos 
~--~- ----·-

r 
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qel dQ.tnil!iQ, de la_ ~esión o del uso propi~s: es 
.I?::EX2_so conducirse enJJ.mci..fuL_.de_coopéacióQ.sQ::. 
cial respecto a la conservación de· la riqueza aje-
Tia". --- 4

- ---

-f::'xistentes como un sistema hidrográfica gene
ral las obras de defensa con,tra las inundaciones 
del río Bcjacá, construidas a la vez en beneficio y 
utilidad ·de cada fundo y de todas las fincas ale
dañas, la conducta y actividades de los riberanos 
en relación con estas obras, con su conservación 
.Y cuioado, no puede conside;:arse dentro de la es
fera exclusiva del domiÍüo determinado por )os 
confines de cada fun(io, .ni en relación tampoco 
con las' ccnsecuencias jurídicas producidas por la 
existencia o inexistencia de vínculos de servidum
bre predisl, sino en el campo· de la responsabili
C:ad civil, más amplio que el en __ que se mueven 
las accio~s confesorias y negatorias de servidum
bres, como' r.onsecue:Q,cia de he::hos culposos origi
narios de la obligación de rer:arar los perjuicios 
c~;;sado~. Tratándose del derécho real de propie
(:Jd, es la función económica de ~ste derecho !un
e'~ mental la que )e da principalmente la fisono'
mía soda! que permite considerarlo como fuen
te de obligaciones en la. órbita de las. relaciones 
r'e vecindad. La omisión en que incurrió el de
mandado Lcndoño ~l no reforzar ni .elevar los 
<·umeiiones de la orilla del río en el trayecto co
uesponc' ientes a las fincas usufructuadas por él; 
-como oportt:namente se lo ordenó .la Alcaldía M u-. 
nicipal, no puede estim-arse .como· una omisión lí
cita, según l<ls tesis del recurrente, porque ese 
r:n.ced~r constituye 'indudablemente un error dt: 
-conducta a la luz de la moderna noc~~gra
c~nla Con~tituclOñ· Nacional;Q'liele da a J.a 
p~ociaT'y"uña acción positiva 
·ere· solidaridad que_la_J1a.f.LS~vir~ra ate~~r 
los resultados del egoísmo y los azares de _la_g~tu
raleza. Es equivocádo hablar del derecho de los 
i:¡¡;;;;;;os a dejar inundar sus predios, pudiendo 
evitarlo, si al propio tiempo se causan inundacio
nes ruinosas en predios inferiores. Estas tesis,__b~ 
sadas inconsideradamente en el principio de que 
no incurre en culPa g_uien usa de la cosa propia, 
e~tán rectifi:;ada~ por a~t~ociales en el campo del 
d-;;echo en el q'ue cada aía fie~~ ...J.!!S abutendi 
n~nos s1gniftca_d_o del que ~p_onQía en el 
concepto escuetamente juridi·co de 1_¡:¡. propiedad. 
-Pero no ña"y en realidad gran interés en averi

gt,~ar y di~criminar el origen y naturaleza de la 
obligación de cuidar y conservar los referidos ca
mellones del río J;!ojacá, cuya infracción por parte· 
del demandado Londoño, pe:rfectamente demostra-

J.J"[] lill IHJ D: .A\ lL 

da en el juicio, tes la fuente de la responsabilidad 
civil de que se trata porque está expresamente 
aceptado por éste en la con~e-stación de la deman
cfa"'qüe taiOI;I1gacwn exíiiiTa~;rqi:íeSu cumplimien:-
to ¿orna a su cargo. --- - ·- - - . . -~ · 

El hecho 41!0é~s fundamentales de la deman
da dice: ,"Los dueños y tenedores de los pr~dios .. 
riberanos del río Bojacá, siempre mantienen y es-~ 

tán obligados a mantener dentro de sus 'respec
tivos radios, arreglados y levantados los camello
nes o paredcnes que encierran el río Bojacá, para 
evitar los desbordamientos del agua y las invasio
nes de los predios vecinos''. Contestó el deman
dado: "Es cierto, pero en las u artes doride los ca
mellone'S son necesarios para .impedir los desbor
damientcs de las aguas del río Bojacá".' 

El 59 dice: "Cuando se aproxima la época del 
invierno el Alcalde de Bojacá reconviene a los 
riberanos para que limpie!) el río y mantengan sus 
camellones en condiciones de evitar las invasiones 
del río por mal estado de aquéllas". Contesto Lon
doñc: "Es c:.erto en algunos casos''. 

El 69 dice: "Al principiar el invie::no de 1938 
solicité del ~eñor Ll;liS Londoño que, como arren
datario de los predios de Co:~tés y Las Animas de 
propiedad de la señorita Soledad Soto H., limpia
ra la parte del río Bojacá y levantara o co;mpu
siera los camellones en el trayecto de dichos pre: 
dios, para e·1itar que el río se desbordara por el 
mal estado ele. ellos y me inundara mis semente
ras de papa y maíz puestas :por mí· en los predios 
colindantes de Galindo y La Arcadia'·. Contestó 
L.ondoño: "E:s cierto que el' suscrito hizo arreglar 
los camellones en la forma debida, en la parte que 
corresponde a las fincas que tiene en arrendamien
to, par·a evitar las, inundaciones, no porque se lo 
indicara el ~.eñor Zea, sino porque esa es su obli
gación como arrendatario". · 

El demandado LondoR.o no ha negado q~re tu
viera la obligación de conservar en buen estado, 
en· la pa'rte que le correspondía, las obras de de
fensa contra las inundacione-s ·del río Bojacá. Na
da importa :;>ara el caso averiguar si se originába 
en el contra·:o de arrendamiento con Soledad Soto 
o le correspondía como duefio del goce de fincas 
sometidas· a un régimen general hidrográfi<;o. El 
error de conducta, constitutivo de la culpa· por 
omisión de que se ha hablado, se_ encuentra tanto 
desde el punto de vista de la 'violación de una --·- ...._..,..---;- ·---- -·~--:---,.-obligacwn determinada como desde el g!-lebranto 
de la obligacion general de cuidadQYdiligéñcia. 
La Tesis de ,iíJe no existe la <)l)hgaclQn ere conser
var las obras de defensa del _Boj acá porque la ley 

o 
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no establece esa servidumbre ni se ha adelantado 
la respectiva a<X!ión confesaría, es de última hora 
y sólo se ha agitado en el recurso ante la Corte: 
Desde luego, el demandante Zea no está pidiendo 
reparación por quebran~o de obligaciones nacidas 
€n contrato de arrendamiento en que no es parte, 
posición que le .atribuye el recurrente para decir 
-que carece de acción indemnizatoria; la acción 
de responsabilidad se ha planteado al margen de 
todo contrato con origen en culpa aquiliana contra 

·quien. se consideró sujeto jurídico de la acción co
mo autor de la omisión. culpcsa. 

Las consideraciones que se llevan expuestas 'dan 
base ya para concluir que se 'acusa sin- razón la 
sentencia por lo que hace .a la violación de los 
.artículos 882, 8.88, ·889, 891, relativos a servidum-· 
bres Y. contentivos, \os dos p1·imeros, de meras de:. 
finicicines, no susceptibles por· tanto de la infrac
ción que pueda fundar la casación; y de los ar-, 
tículos 1495, que define simplemente el cóntrato, 
y 1997, 1998, '1999 y 2005, refe.rentes a obligaciones 
entre arrendador y arrendatario cuya infracción 
no es la fuente de la responsabilidad que se ha 
agitado eh este ·pleito. 

También se acusa la septencia ·por quebranto 
indirt;-eto del artículo 234i del C. C. por haber el 
Tribunal considerado al demandad·o Luis Londoño 
como coautor ,de los hechos que. causaren la inun
dación ·por efecto de errores de hecho y de dere
cho en la apreciación de las pruebas sobre estas 
causas, consistentes en que no se tuvieron en 
cuenta estas tres declaraciones: 1 

La de Olinto Blanco, que dice: " ..... La inun
dación del río Bojacá qu~ tuvo lugar por aquella 
época desb¿rdó no solamenté por la parte que co-. 
linda con Cortés y Las Animas sino que .también 
por la parte que colinda con los terr~nos Ínmedia-' 
tamente anteriore~". . .· 

iúli.de Ramón Barón, que dice: " .... :el río des
bordÓ y la inundación se produjo por tierras del 
general Zea". · 

. Y la de Luis F. Ardila, que dice: "Yo sí ví pa
sar agua por una parte del camellón del señor 
Zea sin que yo crea 'que esta fuera 1¡:¡ causa de la 
inundación, pues el agua que desborda del ríó no 
es suficiente para causar tales inundaciones .... " 

· El cargo, según lo explica la demanda, se hace 
consistir en que él sentenciador no se fijó en· es
tos testimonios, pues si hubiera advertido que las' 

, aguas desbordaron también en los predios del ac
tor a pesar de que el río se había descargado ya 
en· "Cortés", habría 

1 
tenido que aceptar, a tra~és. 

1 
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de un simple razonamiento, que la inundación de 
"Galindo" y "La Arcadia", habría ocurrido fatal-
mm~ . · / . . 

El ~rror de hecho, dentro del mecanismo jurí
dico del recurso de casación, es la evidencia 'cen
traría a la del juzgador, puesta de manifiesto en 
la prueba mal apreciada o en la que dejó de es
timarse; de tal modo que no puede tenerse por 
tal error lo que no es más que una solución o 
conclusión distinta fundada en razonamientos ana
'líticos de otras -prueba~,_ como es este c:t5o. 
· La sentencía tiene por completamente probado 
el hecho de que la inuridación que arruinó las se
m~nteras del qeniandahte se produjo, com9 con
causá CO)l el tambre hecho por el actor en el cau
ce del ríq y que imprudentemente omitió destruir. 
por no haber el demandado Londoño reforzado y 
compuesto los camellones dél río en la riberanía 
de los prcl'!dios de "Cortés'' ·y "Las Animas':., por
que debido al mal estado de estas defensas el agua 
entró a estos fundos y descendió luego sobre los 
del demandante Zea. Es~a conclusión probatcria, 
raíz y fuente de la responsabilidad declarada. se 
asienta en el an'álisis minucioso y ·discriminado 
que el Tribunal hace de numerósos testimonios 
legalmente rendidos en las instaJ1cias del juicio, 
de la i!lspección ocular y la prueba 'pericial prac
ticadas al efecto, de las cuales resulta establecido 
con mérito perfecto el mal estado y abandono de 
los camellones de ·defensa en el trayecto riberano 
de "Cortés'' y "Las Animas" y el bienestar de los 
mismos en la parte ~orrespondiente a los predios 
de la parte inferior cultivados por Zea, lo mismo 
que el hecho consecuencia! de que las· aguas des
borda c-on por los predios del demandado Londoño 
y déspués de inundarlos descendieron sobre los de 
Galindo y La Arcadia, arrasando· sus cultivos: El 

,mismo demandado acepta al contestar la deman
da que tal fue el _camino y forma de la inunda
ción_, aunque señala como única cáusa la represa 
determinada ¡>or el t~mbre en predios del 'actor. 

En estas condiciones, sin atacar ni mencionar 
siquiera este vigoroso ,acervo de. pruebas, salta a 
la vista la. invalidez del cargo por error de hecho 
con base en los testimonios aludidos e insertados 
en .lo pertinente. 

. En cargo subsidiario se. rehere el recurrente a 
errores de hecho· y de derech~ en la apreciaCión 
de la prueba periciafsobr\'! el monto del valor del 
perjuic,io. que s~ala como inductivO' del quepran-

""to indirecto del artículo 2341 del C. C. en cuanto 
se condena al demandado a pagar más. del verda-
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dero importe del daño y que hace consistir en ha
berlo aceptado por el Tribunal tomando el medio 
aritmético •cuando hay dos p~ritos en completo 
acuerdo, y en darle mérito de prueba completa 
que no merece por las graves defic~encias y erro• 
res fundamentales de que adolece el dictamen, 
como son la suma de factores heterogéneos pues
to que dos peritos avalúan 2.500 cargas de papa y 
el otro 1.200; avaluar con exceso de las pretensio- · 
nes. del actor la carga de papa; señalar equivoca-

. damente la.Jecha de la inundacióh; calcular defi
cientemente y con visibles diferencias los gastos 
de recolección, barbechos, ·deshierbas, arrenda
mientos de tierra, etc. 

El" exámen de la prueba pericial, producida para 
avaluar el monto de la indemnización del perjui· 
cío sufrido, visible a folios 62 a 66 y 68 a 70 del 
CuaC:·~rno N<? 3<?, revela que en realidad incurrió 
el Tribunal en la equivocación legal de de~~cir el 
mérito probatorio del dictamen tomando el medio 
aritmético de tres cantidades distintas comJ si 

·hubiera existido desacuerdo en la cifra numéric.1 
fijada por los tres peritos que intervinieron en la 
diligencia, en las condiciones del artículo 721 del 
C. J., cuando lo que de los conceptos periciales 
escritos resulta es que dos de ellos, los de los doc
tores Fernando Anzola y Pedro A. Gómez Nar:m
jo, son· completamente uniformes y coincidentes 
en la fijación de la suma de $ 39.ª00 ·como valor 
total de los daños sufridos por el demandante Zea. 
(La opera·:::ión promedia! del Tribunal arroja 'la 
cifra- de$ 33.100). ~ \ · 

Mas, a pesar de esta evidente irregularidad en 
que incurrió el sentenci~dor al deducir legalment(! 
el mérito probator~o ·del peritaje, no puede la Cor
te enmendarla porque el reajuste legal del exper
ticio conduciría a tener como plena prueba el dic
tamen uniforme de los dos peritos y esto produ
Ciría una agravación de la condena de la parte 
recurrente, cosa que no autoriza la ley. El recu
rrente, por otra parte, advierte que !jO aquce la 
anotada informalidad como cargo, por ser contra
rio al interés de su poderdante. "A mi parte no 

·' le interesa ese error -dice la demanda-, pero lo 
anoto para qUe se vea la ligereza del fallo, debida 
al trabajo agobiador de las Salas de DecisiÓn del 
Tribunal de Bogotá1'.' 

Los demás reparos que se formulan a la prue
ba en el minucioso análisis que el recurrente hace , 
de la pericial en busca de su desestimación total, 
son completamemte infundados co~ que v_7rsan 
sobre circunstancias vinculadas a la fundamenta
ción del dictamen que según invariable doctrin& 

de la Corte es condición que aprecia libremente 
el juzgador y que ella no puede variar sino en · 
tanto que se demuestre que en esa ~preciación se 

·incurrió en verdadero error de hecho que aparece 
de bulto o manifiesto en los autos. Y tal no es el 
caso presente como se ve claramente de la dis
criminación que en la sentencia se hace de las ra
zones y bases del peritaje.~besde luego, es infun
dado el reparo que. se hace con base en el justi
precio de la carga de papa y en la diferencia del 
número de éstas .a que aluden los avaluadores, por
que no tratándose de apreciar determinado núme
ro de 'cargas sino un perjuicio glob.al, este dato ~s 

· ape;nas uno de los elementos o bases de cálculo de ' 
que se sirvieron los peritos para su avaluación, 
que· no se circunscribe o limita al valor del daño 
emergente por pérdida de las planta,éiones de pa-' 
pa, maíz. y pa:;tos sino que comprende tambi~n eJ 
lucro cesante :representado en la imposibilidad de 
goce de l:as ti erras mientras estuvieron cubiertas 
por las aguas. Es desacertado además decir que los 
avaluadores sumaron cantidades heterogéneas· por 
haber t6Ilido bases, numéricas· distintas para e!· 
cálculo final; porque no liay la' diversidad d.e natu
raleza que podría darle alguna base a la imputa-· 
ción. Por lo demás, son éstas circunstancias que 
por su propia naturaleza dan lugar al ejercicio de 
la facultad del al'tículo 719 del C. J., que permite, 
por iniciativa de las partes u oficiosa del Juez, lim
piar la prueba pericial de osc~.::ridad o deficiencia, 
o .a Ll c~n~e::lida por el artículo 720 ibídem que 
autoriza objetar el dictamen por error grave, fUer~ 
za, dolo, cohecho o seducción por los trámites de· 
una articulación y en busca de mejores fundamen
tos para la prueba de peritos. En casación resulta 
impertinente atacar la fundamentación del dicta
men periciQ-1 si no es para demostrar un manifiesto 
~rror de hecho con incidencia en violación de ley 
sustantiva. 

Finalmente, en capítulo entreverado con los ~e-· 
. ferentes a la ·~ausal primera, acusa el recurrente 

la sentencia~por no estar en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los li
tigantes porq_ue "~1 Tribunal falló en el fondo la 
acción confesaría de servidumbre, no obstante no 
haber sido ejercitada en la demanda''. 

Ya se dejó visto en el lugar adecuado de este 
fallo que las argumentaciones que se hacen en re
lación con pretendidas servidumbres de los predios 
de. "Cortés" y "Las Animas" en favor de los de 
"Galindo y "La Arcadia'' por 'las obras riberanas 
de defen'sa contra las inundaciones del río Bojacá 
carecen de fundam.ento en la ley y en· la realidad 
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de este proceso, y que solamente se han propuesto 
en el juicio por primera vez ep. la demanda de 
casación,. con la falta de razón y la ineficacia que 
opo:::tunamente se hicieron. ver al estudiar la cues
tión, propuesta dentro d~l cargo por violación le· 
gal. Nada hay sobre acción confesaría de- servi
dumbre en la demanda y su respuesta, ni nada, 
por consiguiente, en' la sentencia que desató la 
controversia trabada y decidida exclusivamente 
en torno de un caso de responsabilidad civil y la 
indemnización correspondiente. Así las cosas, la 
falta de consonancia que puede advertirse es en
tre las pretensiones de la demanda y el uso le
galmente adecuado de la causal segunda del ar-, 
tículo 520 del C. J. 

Recurso de la parte demandada· 
Se apoya también el re-Curso de esta oarte en 

las dos primeras causales del artículo 520 del C. 
J. y desarrolla su acusación en dos capítulos (·n 

.. que se enfocan y citan, como cuestiones vinculadas 
al interés del recurrente, las relativas a l:1 decla
ración sobre ~oncurrencia de culpas y c<Jnsecuen .. 
cial reducción del monto' de la indemniz::J.clón, a la 
absolución de la demandada ·soledad Soto H. y la 
negativa a condenar ~n costas l'rocesa[e¿ <1l de-
mandado. ' 

l.-Dentro de la ·causal por viclación legal afir
ma el recurrente que "la sentencia es violatoria, 
por ap::eciación errónea, de los artícúlos 2341, 
2342, 2343, 2356, 63, 892, 997 del C. C., y violat~ria 
por a¡;Ji.:::J.ci¿:l. indeti::'.a; de les artículos 23,39 y 
2357 ibidem". 

Con el objeto de determinar el ámbito jurisdic
cional de este recurso conviene re-corda:: q~e la 
sentencia de segunda instanc;ia acusada, condena 
al demandado Luis Londoño, como civilmente res
ponsable en· concurrencia de culpas con el deman
dante Zea, a pagar la mitad de 'la suma en que 
fueron apreciados los perjuiCios demandados, y 

que a esta resolución llegó 'el Tribunal con apli
cación del artículo 2357 del C. C., por haber con
siderado que en la causalidad del hecho dañoso 
cooperaron igualmente el descuido y negligencia 
del demandado en la conservadó;n de los ·2aballo
nes en la parte que le correspondía, y la impru
dencia del demandante que al no destr~ír oportu
namente el atajadizo o azud de que se ha hecho 
mérito, obstaculizó la corriente del río. 

Es enmarcando los cargos dentro del interés del 
recurrente, alinderado por los términos en que es
tá concebida la parte resolutiva de la sentencia, 
como Bueden y deben estudiarse por la Sala para 
no detener~e en el análisis y co~sideración de as-
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pectos inútiles y sin traScendencia en la -decisión 
del recurso, como acontecería con ocho de los nue
ve artí-culos de cuya violación acusa al Tribunal 
el apoderado del acto'r inexplicablemente desde su 
posición de litigante que ha triunfado en la litis. 
La sentencia en manera alguna desconoce, enfoca
da sobre los resultados alCanzados por el deman
dante, la doctrina de los artículos 2341 que con
sagra la obligación general i&demnizatoria, 2342 y 
2343 que señalan los sujetos activo y pasivo en la 
acción de responsabilidad civil extracontractual; 
2356 que establece, la obligación de reparar con
sagrando algunas presunciones de culpa; 63 que 
clasifica en tres la culpa civil, improcedente tra
tándqse de culpa aquiliana; 892 y 997 referentes 
al uso que los riberanos pueden ha<:er de las aguas 
de dominio público. , 

Sobre preceptos legales, aunque algunos citados 
incidentalmente en el fallo pero cuyo quebranto 
no puede 'Íncidir' en la solución del recurso por 
contrariar el interés del rec1,1rri:mte, puesto a salvo 
en la demanda de <:asación, el cargo resulta en :tea
lic_ad inoperante y baldío. 

La única parte del libelo fundamental del recur
so del demandante Zea que ofrece base de estudio 
a la Sala por vincularse al extremo de la- senten
cia que redujo a la mitad .la apre.ciacióJ1 del daño 
sobre la conclusión de culpa concurrente· de la 
víctima, es la contentiva del cargo de que el Tri
bunal "ha incurrido por error de derech.'1· por la 
viol;:dón de los artícúlcs 2339 y 2357 del C. C. por 
mala interpreta·ción e indebida apli-cación" y ·~omo 
consecuencia de los errores cometidos en la a!)re
ciación de las pruebas, -los diez testimonios adu
cidos por la parte demandadq, acogidos a p~sar de 
ser menos numerosos; les veintiocho t<D.í::l.os al 
jui-cio por el actor y las inspecciones oculares con 
il).tervención 'de peritos-, porque sobre el mérito 
de estas pruebas se tuvo ¡:or demostrada la culpa 
concurrente de Zea en la <:ausalidad de la inun
da-ción, cuando el he<:ho que se le atribuye -la 
ccnstrucción de un tambre y sus efectos- no es 
Stisccptible de probarse testificalmenie por versar 
sobre ci':·cunstandas técnicas,. y porqt.:e los testigos 
de los demandados no cedaran propiamente sino 
que. conceptúan .Y s.e contradicen, a la vez que los 
del actor desnaturalizan totalmente la pretendida 
concausa de la inundación atribuída al demandan-
te Zea. ' 

Al considerar esta a:::usación es preciso comen
za:· rechazando por impertinente el .~argo de que
branto del artí·culo 2339 del C. C. que contempla 
y define un caso <:uasi-contractual de comunidad 
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cuyos elementos constitutivos y característicos na
da tienen qué ver con el de la controversia. Es 
cierto que el Tribunal lo cita entre pa_réntesis,·des
de luego innecesaria y desacertadamente, al final 
de un párrafo de su fallo donde atribuye al actor 
una de las causas de la inundación "ya que su con
ducta fue culpable cuando construyó un 'tambre 
o atajadizo dentro del río y no lo retiró al co
menzar el invierno de 1938'', para advertir que el 
proceder de Zea se resiente así de la misma falta 
de sentido de cooperación para evitar el daño Y 
por no haber ofrecido al demandado Londoño, 
cuando lo requería privadamente para la repa
radón de los camellones, su espontánea contribu~ 
ción económica para el gasto, como lo exigía la 
sirríple equidad natural. Pero en manera alguna 
funda el sentenciador ninguna de sus conclusiones 
en este texto legal, que no tuvo ni podía tener 
incidencia en el fallo, y cuya violación, por consi
guiente, carece de sentido como cargo en casación. 

La rebaja en er monto de la indemnización se 
basa en .lo dispuesto por el artículo 2357 del C. C. 
'·El tambre o represa artificial levantada por el 
general Zea en el límite de su predio de Galindo 
-dice el Tribunal-, cuya existencia a la fecha 
de la inundación aparece demostrada según se ha 
visto debe oontarse entre las causas directas de 
la in~ndación, que perj.udicó al mismo demandan
te, y, 'en consecuencia, debe acogerse la defensa 
del demandado señor Luis Londoño que atribuye 
al demandante cierto grado apreciable de culpa
bilidad y consiguiente responsabilidad del daño 
que sufrió, al no haber retirado totalmente el di
que 0 represa del río cuando comenzó el invierno 
de 1938 en esa regi~n ... Las disposiciones vigen
tes que obligan a los riberanos a hacer limpiar Y 
desbarrar el cauce de los ríos en el trayecto que 
les corresponde, también rezan con· el señor Zea 
como propietario y arrendatario de fincas colin
dantes con el río Boj acá. . . Al tenor del artículo 
2357 del C. C. y como corolario de las conclusiones 
que anteceden, la apreciación del daño sufrido por 
el demandante debe reducirse a la mitad, por ha
ber concurrido con su culpa para que se realiza
ra ... " 

Por lo que hace al cargo de indebida aplicación 
de este texto legal por efecto de errónea aprecia-
ción de pruebas, se observa. . 

Estima la Sala que no hay inconducencia en 
aceptar la l?.rueba de testigos para dem?st~ar el 
hecho de la existencia del tambre o ataJadrzo _de 
que se trata, como simple realidad de un obstácu
lo en el cauce del río; ni ineludible necesidad legal 
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de acreditar pericialmente que un determinado 
obstáculo E!n el cauce de la corriente contribuye 
al desbordamiento de sus aguas. Los testigos que 
de esta ~anera depusieron no emitieron concepto 
sino que constataron la existencia de hechcs rea
les y perceptibles sensorial.mente. 

La convicción judicial a este' respecto, fÓrmada 
y sostenida a través de un discriminado análisis 
probatorio, no se afecta ni desnaturaliza, c~mo lo 
pretende e:l recurrente, confrontándola con la ver
dad que puede deducirse de la copiosa prueba tes
timonial aducida por el actor. Pe esta prueba no 
se deduce la inexistencia del tambre referido; por 
el contra1io, algunos de los declarantes hacen re
ferencia a él y el resto ni niegan ni afirman que 
tal atajadizo existiera, cosa ·explicable porque el 
hecho a: cuya- demostración se destinaba esta prue~ 
ba era el :iel mal estado ele los camellones en la 
riberanía de "Cortés'' y "Las Animas" y el hecho 
de que por tal causa se pr·odujo el desbordamien
to del río. "Las 28 declar:;.ciones del actor -dice 
¡el recurrei1te- son la. contraprueba de la existen
cia del tambre en "Galindo" y de ser la causa del 

. desbordamiento del río pe:~ el predio de "Cortés",, 
de-claraciones que la sentencia no arializó ni apre
ció en su valor probatorio, dado que el hecho ne
gativo de la no existencia del tambre y de ser la 
causa de :ta represa del r'co y consi!{uiente inun
da,ción, no se podía proba¡: sino demcstrando que 
la causa era otra o sea la del abandono y mal es
tado de ios camellones o jarillones de Cortés, que 
es lo que han declarado los 28 testigos presencia
les <;le los hechcs,_ traídos ;;>or el actor Zea". 

En esta forma el propio recurrente pone a la 
vista la imposibilidad de ocurrencia del error que 
le imputa al Tribunal, porque el hecho plenamen
te estableddo por los testimonios que aduce no es 
excluyente del otl:o, esto es, que el azud o ataja
dizo construido por Zea contril>uyó con la negli
gencia de Londoño a causar en las circunstancias 
ya vistas, el desbordamiento del río. Lo cual tra
ducido a la técnica de la casación, quie;re decir 
que no hc.y error de ·hecha en la estimación de la 
prueba porque de ella no aparece la contradiccióo 
evidente <on lo que al respecto afirma la sentencia. 

Infundádos son, pues, Jos cargos por la causal 
primera. ' 

II.-En ~1 capítulo II de su demanda, bajo el 
epígrafe "La solidaridad entre coautores de la cul- , 
pa'', se aeusa el fallo por incongruencia así: "La 
segunda <ausal alegada, consistente en no 'estar en 
consonancia con lo dem~ndado, la fundamento ell' 



que absclvió a la demandada señorita Soledad So-
to H"¡· . 

Dentro de la natural~za y fines que legalmente 
corresponden a la causal por incongruencia del 
numeral 2\' del artículo 520 del C. J-., establecida 
en guarda de la forma esencial del enjuiciamiento 
que manda que las sentencias tengan consonan
cia con las demandas y demás pretensiones opor
tunamente deducidas por las partes, .Carecen. de 
p!·ocedencia y efecto las consideraciones que se 
hagan en í:lerredor de la violación de la ley sus
tantiva. Sólo lo que esté dentro del concepto for
mal de desarmonía entre lo _demandado y lo fa
llado es lo que puede _fundar esta causal. Lo !re
lacionado con el f~ndo de la cuestión controver
tida que conduzca a calificar legalmente las ra
zi:mes jurídicas del fallo no puede tenerse en cuen
ta sino dentro de la causal primera, que engloba 
todas las formas de violación legal. 

Como lo pregona el título mismo que el recu
rrente da al capítulo fundamental de la causal 
segunda, la .materia de su acwsación en esta parte 
es una de las cuestiones de derecho que fueron 
largamente debatidas en el pleito para deducir si 
la obligación indemnizatoria debía declararse en 
forma solidaria contra los dos demandados a la 
luz del artículo 2344 del C. C. qu~ establece .la 
solidaridad para los casos de pluralidad de respon
sables de la culpa. Pero fuera de la impropiedad 
de las razones alegadas, lo que más pone a 'la 
vista la inconducencia con que se aduce la causal 
segunda es que la sentencia acusada es trasunto 
fiel de los pedimentos subsidiarios ·de .la deman
da, formulados precisamente, como atrás se vio, 
para el caso de que no se coñsictei·ára conforme 
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a derecho la condena solidaria de los dos deman
dados. 

Al términp de su demanda pide también este 
recurrente que se infirrl¡.e la sentencia por no ha
berse conc!enado en costas al\ demandado como 
procedía legalmente por haberse opuesto a la ac
ción. Para no- dar acogida a este último cargo bas
ta re{:ordar cómo en copiosa jurisprudencia tiene 
establecido es~a Sala que la condena en costas pro
cesales es asunto que escapa a la casación cuando 
se basa en la temeridad con- que el litigante ha 
sostenido una acción o uua excepción, porque la 
apreciación de esta circunstancia es cosa que ·co
rresponde al arbitrio de los Tribunales, y por
que como materia accesoria que es no puede dar 
b¡:¡se de estudio por sí sola sin haber prosperado 
el recurso sobre las cuestiones esenciales de la con
troversia. 

Por lo expuesto, la Corte Supre,ma de Justicia, 
Sala de Casación Civil, adplinistrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia. proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá el 20 de 
junio de '1944, materia de este recurso .. 

No hay.lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL-y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Pedro_ Castillo JI>ineda.-Ricardo Hinestrosa Da
za.-Jésé Antonio Montalvo.-!Hlernán Salamanca. 
Arturo Tapias JI>ilonieta.-Manuel José Vargas.
Pedro León Rincón, Secretaúo en ppdad.". 
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ACCITON RESCISOllUA POJR LJESJION lENO RMJE Y RIEliVIND:U:CACliON.-lEJR.IRO.IR DlE 
DlERlE ClHJ:O. 

ll.-ILa devolución del precio, la purifica· 
ción del inmueble y la cancelación de la es-

. critura y su registro son consecuencias lega
les .de la rescisión del contrato por lesión 
enorme, ya que es la manera de volver a las 
partes al estl).do que tenían antes de haber 
contratado, y por ello tales pronunciamien
tos debe hacerlos el juez aun sin petición de 
parte, es decir, oficiosamente. 

· 2.-tDonforme lo ha decidido la Corte en 
reiterada jurisprudencia el error de derecho 
no puede existir sino cuando se da a una 
prueba un valor que legalmente no tiene, o 
at contrario, se desconoce el que tiene con
forme a la ley. 

3.-Si el 'll'ribunai sentenciadO\" habla in
cidentalmente de nulidad o rescisión o de 
contrato que se anula o se rescinde, Jo hace 
siempre teniendo en cuenta o tomando po,r 
base la lesión enorme cerno hecho generador 
(e !a :csd:::én o n•·!¡da~ v :·rr!:al;!~ment:') 

cons)derando que si bien el Código· Civil no 
incluye la lesión entre los vicios generales 
den consentimiento" sí la considera como un 
vi.cio ·excepcional clel mismo que da lugar a 
la rescisión en la compraventa de inmuebles 
y en otlrcs contratos es¡1ecialmente señalados 
por la ley. !Las consecuencias jurídicas de la 
resci.sión por lesión o por nulidad son las mis· 
mas con ·las excepciones o diferencias anota
das y de aHí que gen~ral Q indistintamente 
se hable de nulidad relativa o de rescisión 
de los contratos afectados por el vifiio de le
sión encrme. 

4.-JEI contrato de compraventa es fuente 
de · oblig:aciones para los contrat:;mtes y co
mo la acción 1·escisoria _por lesión enorme se 
otorga para destlruí:rJo o invalidarlo, resti
tuyendo, en consecuencia, la~ partes a su es
tado antell"ior, impiicaría un notorio contra
sentido exigir previamente que el contratan· 

_te que h~ sufrido Ja· lesión cumpl(;l con la 
obligación que le impone un contrato inefi· 
caz e i~tválido para solo después de ese cum-

plimiento reconocer](~ o conferirle el den-
cho a ~~jercitar la acción rescisoria . 

Corte Suprema de J1,1sticia.-;--Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, mayq diez y ocho de mil noveeien
tos cuarenta y seis. 

(Mágistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Pedro Pablo González propuso ante el Juez 59 
Civil del Ci:~cuito de esta ciudad juicio ordinario 
contra Julio E. Pardo S., para que en sentencia 
definitiva se declarase nulo y rescindido por le
sión enorme el contrato dE compraventa conte
nido en la Escritura Pública número 578 de 3~ 
de diciembre de 1938, otorgado ante el Notario del 
Circuito d~ La Mesa, por medio del cual el pri
mero aparece vendiendo al segundo de los nom
brados un lote de terreno denominado El Ciprés, 
j~:mto con las mejoras en él existentes,. ubicado en 
jurisdicdón de aquel Municipio, cuyos linderos se 
cl~te'ITinaron ec¡ C'l dla"'o instrumento; para que 
se condéne a l--aruo ::.>. a la con..;iguiente restiLu
ción del inmueble referido, al pago de los frutos 
naturales y civiles que el mismo hubiere produ
cido, a contar de lá fecha de la notificación de la 
demanda y ¡¡1 pago de las costas del juicio. 

Corno hechos fundamentales de su demanda ex
puso el actor, entre otros, los siguientes: que el 
precio de la venta de El Ciprés -con sus mejoras, 
estipulado en la referida escritura fue el de $ 1.500 
moneda corriente, 'el cual es inferior a la mitad 
del justo precio que la finca con sus mejoras te
nía el 30 de diciembre de 1938, fecha en que se 

. celebró el •:ontrato; que el comprador Pa:::do in
mediatamer:.te que se firmó la escritura mencio
nada, entró en posesión mat2rial del inmueble con 
todas sus mejoras y ha continuado en esa pose
sión sin interrupción alguna • y que además tiene 
también la posesión inscrih. del mismo y de sus 
mejoras. 

Como fundamentos de dl!..·echo citó los artículos 
1946, 1947, 1740, 1741 in-fin2, 1746 y concordantes 
~el Código Civil. 

Admitida la demanda el demandado la contes-
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tó aceptando únicamente lo relacionado con la ce
lebración del contrato de compraventa y e.I pago 
del precio por su parte; negando los demás hechos 
fundamentales y ma.nifestando,- su expJ.iesa oposi
ción por cuanto que el vendedor no le hizo en
trega real y material ni de la finca ni de sus me
joras, como era su obligación hacerle como :ven
dedor. 

A la vez Pardo S. propuso demanda de recon-
' vención contra González R. fundándose en que és

te no le entregó materialmente la finca "El Ci
prés" ni las mejq,ras que le había dado en venta, 
para que se le condenase a hacerle la entrega co
rrespondiente de aq!lél y ,de éstas, al pago de los 
frutos naturales y civiles desde el día de la venta 
hasta que la entrega se verifique, más las costas 
del juicio. r 

González contestó la éontrademanda como ápa
rece del escrito de 29 de mayo de 1942, y tramitado · 
de allí en adelante el juicio doble por -sus trámite~ 
de rigor, el Juzgado del conocimiento lo decidió 
en sentencia de primero de abril de mil novecien
tos cuarenta y cuatro, por medio de la cual des
pachó favorablemente las súplicas de la demanda. 
principal y condenó al demandado en las costas 
del juicio. 

Por recurso de apelación interpuesto por Pardo 
subió el proceso al Tribunal· Superior de Bogotá, 
en donde previa la tramitación propia de la se
gunda instancia se decidió la alzada en sentencia , 
de 23 de enero de 1945, en la que se reformó la 
apelada y en su lugar se falló el pleito así: 

"1 <~.-Declárase rescindido por lesión enorme el 
contrato de compraventa de qu~ da cuenta la es
critura pública número quiniento,s setenta y ocho 
(578) de fecha treinta de diciembre de mii nove
cientos treinta y ocho (1938) de la notaría prin
·cipal del circuito de La Mesa, en la que fue mate
ria el~ siguiente bien raíz: "Un lote de terreno de
nominado "El Ciprés", ubicado en jurisdicción del 
Municipio de La Mesa, junto con las mejoras exis
tentes en él y que le pertenezcan, finca señalada 

- ~- el catastro bajo el número 21036, que mide uha 
extensión de veinticuatro. fanegadas, tres mil qui
nientas cincuenta y dos varas cuadradas (24 fs. 
3552 vs. cs.) y veintiséis milésimos, según el plano 
levantado por, el ingeniero doctor Jorge Obando 
Plata y que linda por el pie o Sur, con la hacien
da de Payacal que fue de Leocadio González y 
que pertenece al doctor Pedro Sánchez Barriga, 
cerca de piedra· de por· medio, desde la. quebrada 
de Florián, hasta encontrar t,tn mojón situado al 
pie de un chorro.; por el costado izquierdo, u oc-
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cidente, con tierras que fueron de León y ,Juana 
González y Claudia· Martínez, hoy de Fennín Ba
rreta, Felipe Lozano, Manuel Torres, Anacleto Re
yes, Jesús Rodríguez, José Romero, hoy Zacarías 
Ortiz; por la cabecera, o sea por el Norte, con 
prop'1edad 'de Ramón Mendoza y Jenaro Franco, 
hoy Custodio Castillo, y por el otro costado, o sea 
por el Oriente, con la hacienda de La Margarita 
de propiedad de Londoño Hermanos, quebrada de 
Florián de por medio, aguas abajo hasta encon
trar la. cerca de piedra ya· citada que divide "El 
Ciprés'' de la hacienda llamada ·Payacal". 

"29.-Condénase al demandado Julio E. Pwo S. 
a restituír al demandante Pedro Pablo González 
dentro de los seis días siguientes a la ·ejecutoria 
de esta· sentencia, la finca inmueble determinada 
en el numeral anterior, junto con sus ·frutos na.· 
turales y civiles percibidos y que haya podido 
percibir a partir de la fecha de la contestación 
de la demanda ·origen de este pleito. 

"Parágrafo.-El demandado ·deberá, antes de 
hacer la restitución, purificar el inmueble que se 
le ordena devoiJ.ver de las hipotecas u otros dere
chos reales que haya c0nstituído sobre él. · 

· "39.-El demandante Pedro Pablo González de
be restituir al demandado Julio E. Pardo S. la su
má::'de mil quinientos pesos ($ 1.500) moneda co
rriente, junto con sus intereses legales~ que recibió. 
como precio del contrato que.se anula o rescinde. 

"49.-Una vez cumplidas las anteriores presta
ciones, cancélese en la Notaría de La Mesa la es-' . critura N<J 578 de fecha 30 qe diciembre de, 1938, 
así como la inscripción que de este mismo título 
se hizo en la oficina de registro del .circuito de 
La Mesa. Para el efecto, líbrense oportunamente 
por el señor Juez del conocimiento las respectivas 
comunicaciones. 

"59.-Asimismo · cancélese oportunamente la ins
cripción de la demanda con que se inició el pre
sente juicio, para lo cual se librará el pertinente 
oficio. · 

"69.-Condénase al demandado Julio E. Pardo 
S. al pago de.las costas del presente juicio en am
bas instancias. Tásense. 

"7!.>.-Queda a salvo el derecho que tienen los 
contratantes para consentir en la rescisión, o en 
su ca:;;o, completar el precio, en la forma y tér
minos indicados por el ártículo 1948 del C. C.; y, 

"8<~.-No es el caso de hacer ninguna de las de
claraciones solicitadas en la demanda ·cte. recon
vención" 

Como ~otivació~ de la precedente decisión con
sideró el sentenciador que dados lós términos de 



GJi\ClE'll'& 

las peticiones de la demanda darame!llte se en
tendía que la acción propuesta es la de rescisión 
por lesión enorme del contrato de compraventa, 
concedida por el artículo 1946 del Código Civil y 
que consistiendo la lesión enon:ne para el vende
dor en que el precio de la cosa vendida sea in
ferior a la mitad d~l que era justo y que tenía 
la misma para el día del contrato, correspondía 
averiguar- si ese extremo se había acreditado en 
autos mediante el dictamen pericial correspon
diente, que a su juicio es la prueba más indicada 
para poder definir cqn acierto acciones sobre res
cisión por lesión enorme· 'como la contemplada en 
el presente litigio. Y ocupándose en estudiar el 
que a petición de parte se practicó en la primera 
instancia, acogió y reprodujo como fundamentos 
de su sentencia las consideraciones que sobre el 
particular expuso en la suya el Juzgado, el cual, 
en vista del desacuerdo habido· entre los peritos 
en relación con el avalúo dado por ellos al lote y 
a las mejoras y 'en ejerCicio de ·la facultad que 
otorga el artículo 721 del Código Judicial, estimó 
y reguló el valor de esos bienes el día de la ven
ta en la suma de $ 5.566.17, encontrando así como 
debidamente comprobado y establecido que el 
justo precio de la cosa a la fecha del contrato as
cendía a más del doble de lo que el compraá"br 
pagó por ella, y que, por ello, la acción rescisoria 
suplicada debía prosperar. 

Tomando en consideración lo dispuesto en los 
artículos 1741, 1948 y 1953 del Código Civil esti
mó el Tribunal que debía reformarse la sentencia 
apelada, ordenando que el vendedor restituya al 
comprador la suma de $ 1.500.00, precio pagado · 
por la compraventa, y disponiendo de conformi
dad con lo preceptuado en los dos textos legales 
últimamente citados. 

Refiriéndose a la demanda de reconvenciÓn, 
acogió también la determinación del Juzgado d~· 
estimarla improcedente en atención al resultado 
favorable de la demanda principal, "desde luego 
que pidiéndose en ella en forma directa el cum
plimiento del contrato y declarándose éste nulo, 
no es posible estudiar las peticiones de la mutua 
petición". 

Al demandado se le concedió recurso de casa
-ción, el que ahora se decide por encontrarse de
bidamente preparado. 

El -recurrente acusa la sentencia con fundame~
to en las causales primera y segunda de casación 
de que trata el artículo 520 del Código Judicial, 
y con respecto a la última, que es la que debe ser 
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estudiada en primer lugar, dice en síntesis lo si
guiente: 

Que la sentencia no está en consonancia con las 
pretensiones de los litigantes porque dejó de: fa-

- llar sobre cuestiones propuestas en la demanda Y 
porque falló :;obre cosas que no se habían_pedidd 
al Juez. Sostiene que "la demanda, en la súplica 
primera busca que se declare. nulo el contrato de 
compraventa; y en la tercera, exige la entrega no 
sólo dél pred:lo, sino. de sus mejoras" y el fallo 
nada resolvió sobre la nulidad de la convel\ción 
ni tampoco sobre la restitución ~de las mejoras; 
que· por el contrario éste contiene mandatos no 
solicitados tales como los relacionados con la or
den de purificar el inmueble de 'las hipotecas u 
otros derechos reales que el demandado haya 
constituido sobre él; la disposición de que el ven
dedor restituya al comprador la suma de $ 1.500, 
importe del ¡:recio y la cancelación de la escritu
ra 578 y ~u registro. 

Se considera: 
El cargo es improcedente, por las siguientes ra-

zones: 
Primera.-Porque en la súplica primera de la 

demanda se pidió que se dedarase "nulo y res-
-cindido pqr h?sión enorme el .contrato de compra
venta" a que se refiere la litis y el sentenciador 
entendió y dijo muy claramente en la sentencia 
que la acción propu'esta es la rescisoria por lesión 
-enorme consagrada en el artkulo 1946 del C. C. y 
en el punto ¡:rimero de aquélla se decretó la res
cisión por ese motivo. La nulidad de que habla 
dicha súplica y a que. incidentalmente se refirió
el sentenciad•Jr no se h~ce provenir de hecho o 
circunstancia distintos que del vicio de lesión 
enorme 'de que adolece el contrato y que le fue 
imputado con toda nitidez er.. los hechos 39 y 49 
de· la demand.a. Luego es evidente que el Tribu
nal no debió estudiar, como no lo hizo, una buli
dad con fundamento distinto del invocado en el 
libelo; 

Segunda.-Porque la restitución de las mejoras 
sí está decretada. En efecto, en el punto 29 de la 
parte resolutiva de la sentencia se condenó al de
mandado a restituír al actor "la finca inmuelhle 
determinada en el nümeral anterio:r", y en est¡? 
numeral se habla de "un lote de terreno denomi
nado 'El Ciprés", ubicado en jurisdicción del Mu
"nicipio de La Mesa, junto con las mejoras exis
tentes en él y que le pertenezcan"; y 

Tercera.-Porque la devolución del predio, la 
purificación del inmueble y. la cancelación de la 
escritura y su registro son consecuencias legales 
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de la rescisión del contrato, ya que es la manera 
de volver a las partes al estado que tenían antes 

· de haber eontratado, y por ello, tales pronuncia
mientos debe hacerlos el Juez aun sin petición de 
parte, es decir, oficiosamente, 

'ne otro lado· no se comprende cómo,, fallada la 
litis adversamente para el recurrente, pueda éste . 
tener interés en impugnar una decisión . que le 
favorece, tal como la que ordena al vendedor res
titu,írle la suma que recibió,como' hnporte del pre
cio, junto cori sus intereses. 

Por lo tanto se ré'chaza el cargo. 
Con fundamento ·en la causal primera el recu

rrente propone cinco cargos· más contra la sen
tencia, que se estudiarán separadamente, en el or
den· en que vienen formulados. 

En el aparte de la demanda de casación intitu
lado "Primer motivo'' dice en síntesis el recurren
te que hi orden. contenida en el punto segundo de 
la parte resolutiva· de la sentencia que impone a 
Pardo la obligación de.restituír a Gonzá~ez la fin
ca 'El Ciprés' con sus frutos, implica necesaria
mente el h1echo anterior de que éste hubiera en
tregado a aqu(d el lote vendido y la prueba sufi
ciente de ese hecho, tanto más cuanto que al 'co!f
testar la demanda y al proponer la de reconveñ
ción, el~demandado afirmó categóricamente que 
·el vendedor no le ha entregado la cosa; que de 
manera expresa nada dice .el fallo sobre el par
ticular pero que implícitamente· considera que 
hubo entrega de la cosa y léÍ dio 'por establecidá; 
que el Tribunal incidió en ~rr.or de hecho al for-2 
marse tal concepto, pues la verdad está en el he
~ho contrario, o sea que el vendedor González no 
entregó al comprador Pardo el predio 'El Ciprés', 
cuya posesión no tei1ía; que con las pruebas traí
das en 'el curso del juicio consistentes en confe
siones del demandante, ·declaraciones de testigos y 
escrituras públicas, que el recurrente cita y ana
liza al desarrollar el cargo, se demostró el hecho 
contrario ql que' el Tribunal dio por establecido, 
como es elMe que· no hubo entrega ni de la tierra 
111.i. de las mejoras y que como el Tribunal dio por 
sentado que esa entrega se realizó incurrió en 
error de hecho evidente, que lo indujo a declarar 
la rescisión de lawenta y a ordenar la entrega de 
la eosa con sus frutos, por lo cual se infringieron 
los artículos 1947 y 1746 del C. C., ya que ningu
no de ellos .tendría aplicación en la emergencia 
de haber faltado la entrega de la .cosa vendida, y 
los artículos 1849, 1864, 1880, 1884 ibídem, por el 
mismo· concepto, toda vez que interpretándolos 
rectamente se infiere de ellos que a un comprador 
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a quien no se ha entregado la cosa vendida tam· 
poco se le podrá obligar a restituirla. 

Se considera: 
El actor acompañó a su demanda copia debida

mente autenticada y registrada de la escritura pú
blica núm~ro 578, otorgada ante el Notario Públi
co del Circuito de La Mesa, en la cual consta que 
el vendedor González hizo entrega real 'y mate
rial al comprador Pardo del inmueble vendido, y 
las declaraciones que a ese respecto hicieron los 
otorgantes de dicho instrumento, hacen plena fe 
en contra de ellos, al tenor de lo dispuesto en el' 
artículo 1759 del C. C. 

Esa declaración no resulta desvirtuada .con los 
elementos probato~ios que cita el recurrente en 
los numerales 1 a 5 del cargo que se \studia. No 
lo está, con los enunciados en el punto número 1, 
porque González afirmó en las demandas a~lí re
feridas que Pardo 'tiene, p:or uno u otro motivo, 
la posesión de la finca a 'qu~ se refier~ la litis y 
ese es el he:cho esencial que aquí se controvierte. 
Tampoco lo está la aseveración que el apode- .. 
rado de la parte demandante hizo en ·el memorial 
de prúebas de 12 de junio de 1942 sobre que las 
mejoras existentes en el predio 'El Ciprés' para 
la época ·de la venta "son de propiedad de lvs 
arrendatarios", porque ese reconocimiento no se 
opone al hecho de' que el mismo inmueble hubie
ra sido en realidad entregado al comprador. En 
cuanto a la prueba testifical citada en el aparte 
número 3 del cargo en estudio, se observa lq si
guiente: la tleclaración de Abelardo Fernández 
(fs. 10 y 11, cuaderno número 6), es contradicto
ria y por ello debe desecharse, pues si por una 
parte el declarante afirma en el punto 49 del in
terrogatorio que Pardo ha estado y se· encuentra 
desde el mes de enero de 1939 hasta la fecha de la 
declaración,. en posesion del lote denominado 'El 
Ciprés', en el punto quinto del contrainterroga
torio afirmó lo contrario al decir que quien está 
en posesión del mismo lote y de sus mejoras son 
los señores Pedro Sánchez Barriga, Benedicto Bo-

" hórquez y otros. Igual cosa ocurre con el testimo-... 
nio de Agustín Barrera, como puede constatarse 
con sus respuestas a los puntos 49 del interroga
torio, y 29, 3o;> y 5,9 del contrain.terrogatorio. Que
dar{a, pu.es, como testimonio hábil entre los cita
dos por el recurrente el de José Valero Aldana 
(fs. 13 y 14, cuaderno número 6), ál cual, como es 
obvio, no podría otorgársele ,eficacia para desvir
tuar la confesión del comprador sobre el hecho 
de la entrega y consiguiente recibo del inmueble 
contenido en la escritura pública arriba ·citada. 
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Por último, las escrituras números 366 y 398 de ras no eran del demandado, ni vio que el terreno 
18 de noviembre de 1916 y 15 de noviembre de ocupado por ellas no fue entregado por González 
1918, respectivamente, citadas en los apartes 4 y a Pa'Í·do. Le segundo porque el dictamen pericial 
5 del cargo en estudio, referentes al origen del demuestra ~:ue las mejoras no fueron objeto de 
derecho de dominio que al vendedor González la venta en cuanto a la entregá por el vendedor y 
pudiera ·Corresponderle en el predio 'El Ciprés', su precio o valor no puede tenerse en cuenta para 
serían pru<~bas pertif!entes en un debate judicial la re¡;cisión, como lo manda el artículo 1947 del 
en que se· discutiera sobre la propiedad del refe- C. C., cosa que constituye .:~rror de derecho por 
rido p:edio; pero esa cuestión es completamente apreciación .[legal de la prueba". 
ajena a la presente controversia que. rueda sobre "Es~ error condujo a la consiguiente violación 
otrcs extremos muy distintos, y porque ya sea o de los citados artículos 705 dél Código Judicial y 
no el actor González el verdadero titular de di- lfl47 del Civil". 
cho derecho de dominio, ello no se 'opone a que el Se considera: 
inmueble vendido haya sido en realidad· entrega- El ·cargo ·~stá mal ·formulado-. En efecto el re-
do al comprador, como así lo constata la escri- currente imputa al Tribunal error de derecho por 

/ tura número 578 en referencia·, , no haber estimado o· tomado en cuenta las prue-
De todo lo dicho se desprende que er senten- bas a que la acusación se refiere, y sabido es que 

ciador no ha incurrido en el error de hecho evi- conforme lo ha dt::ddido la Corte en reiterada ju
dente que le imputa el recurrente; al dar por es- • risprudencia el error de derecho no. ¡;mede existir 
tablecida la entrega material del prediü vendido sino cuando se da a una pr·c~eba er" valor que le-
junto ,con sus mejoras. galmente no tiene, o, al contrario, se desconoce el 

No se admite, por tanto, el cargo. que.tiene conforme 3' la ley y como lo ocurrido en 
En el ''Segundo motivo" dice el recurrente que el caso de ¡;,utas es que en realidad el Tribunal 

el Tribunal ·incurrió no sólo en error de hecho ya omitió apre<:iar o tomar .en cuenta tales pruebas, 
.comentado, sino en. error de• derecho pür no ha- ese error sería de hecho porque el Tribunal no vio 
ber apreciado o por haber apreciado mal las prue- ni tomó en <Uenta elementos probatorios que exis
bas citadas en el ·motivo anterior, al hacer la de-. ten en el expediente y no de derecho, porq}c!e éste 
daración de rescisión del contrato dando ppr es- consi!?te exdusivamente en lo que ya se dijo. 
tablecido implícitamente que el vendedor Gonzá- Estas razones son tambié:e~ aplicables al cargo 
lez entregó al comprador Pardo el inmueble an- de error de derecho y de hecho que el recurrente 
tes mencionado. Puntualiza los mismos elementos imputa al sentenciador en la apreciación del die
de convicción que citó en el cargo, anterior e in- tamen pericial, pprque allí S•~ incurre nuevameqte 
vaca las disposiciones legales según las cuales a en la confusión que le. asiste al recurrente en en
.dichos elementos hay que otorgarles el valor de tender por error de derecho el que consiste en un 
plena prueba y dice con respecto a todos ellos mero error de hecho y viceversa.-
.que "por la no estimación .del Tribunal, incidió en Empero, además, en el caso éie haber estado de-
error de .derecho, con quebranto consecuencia! de bidamente enderezada la acusacjón, ella tampoco. 
las disposiciones" que allí cita. tendría incidencia sobre el fallo, porque como 

También en aparte especial de este cargo se re- atrás se dijo las pruebas aludidas no
1 
tienen efi

:fiere el recurrente al dictamen pericial practicado cacia suficiente para desvirtuar la confesión del 
-en la· primera instancia sobre avalúo del inmue- comprador <:ontenida en la escritura número 578 
ble y sus mejoras y dice al respecto que si el Tri- de haber re<:ibido real y ma·:erialmente el inmue
bunal hubiera apreciado la verdad de él, habría ble vendido. 
llegado a la (;ondusión de que las mejoras con la Por tanto se rechaza el cargo. 
superficie del terreno que ocupa, sobre las cuales En el "Tercer motivo"' de la demanda alega el 
los peritos están conformes que pertenecen a otras--:- recurrente que el Tribunal al h¡¡;cer las declara
personas, no fueron entrega<;las ·por el vendedor ciones contenidas en el parágrafo del punto se
al comprador que por consiguiente no se puede gundo y en los puntüs tercero, l::uarto y quinto de 
ordenar a éste que las restituya junto con el suelo la parte re::;olutiva de la sentencia, "consideró 
respectivo, y concreta así la acusación: nulq el conh·at~ de venta por la pequeñez del pre-

"En este sentido, el Tribunal incidió en error cio" y para demostrarlo cita varios apartes de la 
de derecho y en error de hecho ál apreciar el die- sentencia en que el sentenciador habla de' nulidad 
tamen. Lo primero porque no vio que las mejo- "relativa del contrato producida por el vicio de le-
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swn enorme y cita el artículo 1741 del C. C. para 
con fundamento en él ordenar la restitución del 
precio, y al efecto dice el recurrente: 

"Para el Tribunal, pues, la rescisión de la venta 
por pequeñez del précio, es una nul~dad del con-

_trato, y en ese concepto aplicó al caso del.pleito 
el artípulo 1741 del C. C., expresamente, y el ar
ticulo 1746, tácitamente, y así hizo los pronuncia
mientos de la sentencia, ya indicados. 

"Estimo que .Con estos conceptos el Tribunal 
·quebrantó los dichos cánones, por inteligencia 
errada, y al aplicarlos con los· artículos 1946 y 
1947 del C. C., infringió éstos". 

Más adelante agrega:· 
"La rescisión por lesión enorme no es una nu

lidad. La rescisión a que se refieren los artículos 
1946 y 1947, es una consecuencia del menoscabo 
en la cosa o en el precio. " 

"De manera que confundir la_rescisión de una 
venta por lesión enorme con las nulidades de los 
contratos, parece cosa bastante err6i1ea y contra
ria a les principios jurídicos. , 

"Esa incorrecta inteligencia de la nulidad, de 
los artículos 17 40 y 17 41 con las consecuencias a 
que se refiere el articulo 1746 del Código Civil, 
constituye violación de ellos, y al -confundir sus 
efectos. con la reglamentación de. la lesión enorme 
hecha en los artículos 1946 y 1947 de la misma 
obra, resultaron éstos quebrantados, pues se les 
hizo dar un alcance mayor que el que tienen. 

"A los casos de rescisión de ventas por lesión 
enorme, no pueden aplic:<d:"se los preceptos de las 
nulidades absolutas o de las nulidades relativas, 
como los citados. '-

''Es tan cierto que la venta no es nula, que pro
nunciada la se!).tencia de rescisión puede subsistir, 
sin ratificación' en los casos definidos por el art. 
1948 del C. C.''. 

Se considera: 
19 El Tribunal entendió, sin lugar a dudas, que 

la acción. entablada en el juicio materia del re
curso es la rescisória por lesión enorme. Así ·lo 
expresó' con toda cl~uidad en la parte motiva del 
fallo euando dijo: . 

"Vistos los términos de las peticiones de la de
manda, claramente entiende la Sala falladora que 

" la aeeión del pleito es .la eoncedida por el artíeulo 
1946 del Código Civil de este tenor: "El contrate 
de eompraventa podrá rese~ndirse por lesión enor
n1e". 

Consecuente con ese punto de vista declaró en 
el numera~ primero de la parte resolutiva de la 
sentencia "rescindido por lesión .enorme el con-
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trato de compraventa de que da cuenta la escritu
ra número 578"; 

29.-Para decidir la controversia materia del 
pleito el Tribunal se ha fundado expresamente en 
lo dispuesto en los artíeulos 1946, 1947 y 1948 del . 
C. C. y no en los artículos 1740 y 1741 ibídem, que 
por tal motivo no ha podido quebrantar. 

Es cierto 'que para decretar la restitución del 
precio que el comprador pagó por el inmueble, e] 
sentenciador invocó él artículo 1741, pero en ello 
no se descubre sino un simple error de cita, pues 
el texto de la disposición que transcribió no co-

. rrespnde sino al del ar~. 1746, que así es apli
cable para regular las consecuencias de la resci
sión del contra'to por lesión· enorme, con las ex
cepciones que para el caso especial de ésta con
sagran los artículos 1948, 1951, 1952, 1953 y 1954 
del C. C. Así lo tuvo e{¡ cuenta el sentenciador al 
decidir la litis. 
30.~Si el Tribunal habla incidentalmente de 

··nulidad o rescisión o de contrato que se anula o 
se rescinde, lo hace siempre teniendo en cuenta O· 

tomando por, base la lesión enorme como hecho 
gener~dor de la rescisión o nulidad y probable
mep.te considerando que si bien el Código Civil 
no incluye la lesión entre los vides generales del 
consentimiento sí fa considera como un vicio ex
cepcional del mismo que da lugar a la rescisión 
en la 'compraventa de inmuebles Y. en otros con
tratos especialmente señalados por la ley. 

Las consecuencias jurídicas de la rescisión. por 
lesión ~ por nulidad son las mismas con las ex
cepciones o diferencias anteriormente indicadas 
y de allí que general e indistintamente se hab~e 
dé nulidad relativa o de rescisión de los contratos 
afectados por el vicio de lesión enorme. 

Sobre este último aspecto dice con toda propie
dad el expositor Arturo .Alexandri, lo siguiente: 

"La expresión nulidad es genérica y compren
de toda nulidad; pero en Uf\ sentido más restrin
,gido se aplica únieament~ a la nulidad absoluta, 
y se llaman ¡¡.ctos nulos los que adolecen de esa 
especie de nulidad, porque la nulidad relativa se 
llama por la ley rescisión, y los aetos que adolecen 
de ella se llaman anulables o rescindibles, y la 
acción para su anulaeión se llama rescisoria". 
(Contratos, pág. 78). 

Y el Profesor Barrios Errázuris, dice: 

"La lesión enorme es un vicio que produce ac
ción rescisoria o de nulidad ;-elativa, esto es, que 
afecta el e'on~rato desde su naeimiento, en lo cual 
se distingue de la 'resolución, que supone el in-



cumplimiento de un contrato válido en su origen". 
(Derecho Civil, volumen 3<:>, pág. 172). 

La Corte le ha llamado también "accíón de nu
·lidad por lesión enorme" (Casación, Tomo XXXIX, 
junio de 1931, pág., 142, 1'~-, N<:> 1880), y en sen
tencia de. 11 de marzo de 1942 repitió el mismo 
concepto cuando dijo:. "la acción de nulidad por 
causa de lesión, que excepcionalmente consagra 
la ley como manera de reparar el perjuicio su
frido en la celebración de determinados actos ju
rídicos, es acción que corresponde a ambas partes 
en los casos en que ·está autorizada en los contra
tos bilaterales". (Tomo LIII, pág. 115, número 
1983). 

Lo dicho es más que suficiente para rechazar, 
como en efecto se rechaza, el cargo en estudio. 

En el "Quinto motivo" dice el recurrente que 
el Tribunal decretó la rescisión de la compraven
ta, fundándose en la estimación que hizo de los 
dictámenes periciales rendidos por Luis M. Mar
tínez, José Patiño Ch. y Carlos Pabón y que en 
la apreciación de esa prueba incurrió en un claro 
y evidente error de hecho, al mismo tiempo que 
un error jurídico; que el primero estriba en ha-· 
berse calculado un precio total para la tierra y 
para las me]oras, confundiendo así lo que entró en 
la venta y lo que no fue. parte de ella por perte
necer a ~erceros que han poseído desde antes del 
contrato hasta la fecha actual; que los peritos hi
cieron la debida separación entre el valor de las 
mejoras y el del terreno de 'El Ciprés' que no 
quedó vendido en toda su integridad, de manera 
qu~ del justiprecio total era preciso descontar el 
valor correspondiente a las mejoras pertenecien
tes a personas distintas de González y Pardo, co
sa que no tuvo en cuenta el Tribunal para deter
minar el precio de la cosa vendida el día de la 
venta; que el error de derecho· estriba en que la 
sentencia da valor de plena prueba al dictamen 
pericial y sobre esa base tomó el medio aritmé
tico, resultando el total de $ 5.566,17 como valor 
del inmueble; que para la determinación del pre
cio no constituía el dictamen plena prueba, ni era 
}el caso tom;=tr un promedio, comoquiera que, se-
gún lo reconoce el fallo, la diferencia entre los 
extremos excede en un. 50% de la cantidad menor, 
y en este caso toca, conforme al artículo 721 del 
Código Judicial, hac!=r una regulación equitativa 
o procurar un nuevo avalúo por peritos; que al 
tomar el Tribunal el mecho aritmético de los dic
támenes, no los estimó conforme a la ley ni su 
criterio se apoyó en la hermenéutica científica; 
que por ambos errores fueron infringidos los ar-
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tículos 705, 721 y 723 del C. J. y sin incurrir en 
ellos no se ha,bría podido aplicar al caso del plei
to el artículo 1947 del C. C., de manera que al 
aplicarlo se le quebrantó. 

Se considera: · 
Una simple observación es suficiente para des

cartar la imputación que al sentenciador se for
muia !'obre er;:or de hecho en la apreciación del 
dictamen peridal, y es la de que en el contrato 
de compraventa contenido en la Escritura Pública 
número 578 de 1938 se comprendió no sólo el lote 
de terreno denominado 'El Ci.prés' sino también 
"las mejoras ex"istentes en él", para todo lo cual 

' se acordó· entre los contratantes como precio la 
suma ·de $ 1.500 y, por consiguiente, para dete,r- . 
minar el justo precio de las cosas a la fecha del 
contr~to, era ;;>reciso avaluar y tomar en cuenta 
todas las que fueron materia de la compraventa, 
y aún en el caso de que ocurrj.era como lo afirma 
el recurrente, que una parte d~ ellas, o sean las· 
mejoras,,no pertenecieran al1 vendedór, porque co
mo el contrato de compraventa sólo· genera obli
gaciones para los contratantes, no había para qué 
entrar a averi¡~uar para los efectos de determinar 
la lesión sufdda por el vendedor si las cosas que·' 
éste dijo vender eran o no de su propiedad. 

En relación con él segundo extremo de la acu
sación, conviene anotar que el Tribunal, repro- · 
duciendo y acogiendo los conceptos del Juzgado, se 
refirió al dictamen pericial en los siguentes tér-
minos: . . . . 

"Los dict.ám ~nes rendidos por.los peritos, se ha
llan en legal :forma ya que, sus 'conceptos fueron 
explicados. y d·~bidamente fundamentados; por tan
to, hacen plena prueba, al tenor del artículo 721 
del C. C. 

"Existe desacuerdo entre los peritos, en rela-'
ción con el avalúo dado por ellos al lote y a las. 
mejoras; y como la diferencia entre los dos ex
tremos excede de un cincuenta por ciento de la 
cantidad menor, el Juzgado, de conformidad con 
el artículo 721 del C. 1J., procede a hacer la regu
lación, y para ello, toma como base el medio arit
mético tomado de los avalúos hechos por los tres 
peritos, y entonces nos da el siguiente resultado: 
la suma de $ 4.012,84, como valor del lote; y la 
cantidad de $ 1.553.33, el valor de las mejor'!-~. o 
sea, un total de $ 5.566,17. 

"En consecttencia, el Juzgado, estima y regula 
el valor del lote con sus mejoras el día de la venta, 
en la suma d<~ cinco mil quinientos sesenta y seis: 
pesos con diez y siete centav.:>s ($ 5.566, 17) mo
neda corriente". 



Por ló transcrito se destaca que lo ocurrido en 
realidad fue que tanto el Juzgado como ·el Tribu
nal, sobre la base que les· suministraban los tres 
dictámenes periciales rendidos en legal fo'rma, es
tiluaron y regularon por sí mismos el valor de los 
bienes vendidos en la suma de $ 5.566,17, y como 
el inciso 29 del artículo 721 del C. J. en casos como 
el presente le otorga al Juez la facultad de hacer 
"la regulación que estime equitativa conforme a 
los mismos dictámenes y demás elementos del pro
ceso", o de decretar de oficio un nuevo avalúo por 
medio de peritos ·que él designe, es claro que, ha
biendo ·escogido el juzgador el primer camino y 
ejercitando con ello una facultad que a él solo 
le corresponde cumplir por ministerio de la ley, 
siguiendo un criterio de equidad, en esa regula
ción, que de otro lado no está acusada, ya que 
el cargo se plant'ea por otro aspecto que por lo 
visto nó es el que en realidad se presenta en la 
sentencia, no puede encontrarse un error de dere
cho. 

Por tanto, se recha'za el cargo. 
Finalmente en. el "Sexto motivo" el recurrente 

plantea la siguiente cuestión: 
"¿Puede el c_omprador que retiene ilegalménte 

la cosa vendida por menos de la mitad de su va
lor, o puede el comprador que la adquiere por 
más del doble, pero reteniendo ilegalmente el pre
cio, ejercitar la acción de .lesión enorme?" El re~ 
currente se pronuncia por la negativa y formula 
algunas disquisiciones jurídicas para o demostrarla 
y remata su alegación eri los .siguientes térmi!los: 
"Por todo eso se puede concluír, que si el compra
dor (sic) no entregó la cosa, no tiene la a:Cción de 
lesión, y que para tenerla debe ponerse en paz 
con el comprador, y que ésta es la legítima inter
pretación de los artícules 1946 y 1947 del C. C. y 
como el Tmbunaf no los· interpretó así, los violó'!. 

Se considera: 
El cargo es notoriamente infundado. El contrato 

de compraventa es fuente de oblig_aciones para los 
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contratantes y como la acción rescisoria por lesión 
enorme se otorgn para destruírlo o invalidarlo, 
restituyendo, en consecuencia, las partes a su es
ta<;io anterior, implic~ía un notorio contrasentido ·· 

.exigi"r previamente que el contratante que ha su
frido la lesión cumpla con la obligación que le 
impone un contrato ineficaz e inválido para sólo 
después de ese cumplimiento reconocerle o con
ferirle el derecho a ejerci~ar la acción rescisoria. 
Unicamente en un texto expreso de la ley, que 
aún no ha tenido existencia, podría encontrar fun
damento la tesis del recurrente; empero los -ar- · 
tículos 1946 y 1947 del C. C. no dan asidero a se
mejante interpretación, que es contraria a ele
mentales principios jurídicos y a toda razón de 
conveniencia práctica. 

De otro lado, ante e~ insuceso que han tenido 
fas acusaciones encaminadas a demostrar el ho
cho de' la no entrega del inmueble por parte del 
vendedor, se echa de menos la premisa o base in
dispensable que pudiera sustentar el cargo que se 
considera, y en tales condiciones es manifiesta su 
improcedenCia y así se declara. · 

Por lo· expuesto, la Cort.e Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
,en nombre de la República de 'Colombia y por 
autoridad de la ley, 'NO CASA la sentencia de fe
cha vein1;itrés de enero de mil novecientos cua
renta ; cinco, dictada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, en este juicio. 

Con costas. 
f 

i 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase en su oportu
nidad. 

Pedro Castillo Jl>ineda.__;J!ticardo lllinestrosa Da
za.-José Antonio l\!cntalvo._:_llliernán Salamanca. 
Arturo 'Jl.'apias Jl>ilonieta.-Mlanuel José Vargas.
lEmilio Prieto H., Oficial mayor en propiedad. 

'\ 



486 GACIE'I'A JTUDIICl!AlL 

JREKVINDiCACION .---:-REG !:STRO. 

!El caso en que la inscripción ~n el re
gistro público, inexistente o mal hecha, es 
la raíz primordial de la cuestión debatida y 
sujeta a decisión judicial, por ejemplo, cuan
do se vincula a nulidad por estar fuera del 
comercio una finca vendida, o cuando se tra
ta· de decidir sobre la p~evalencia en caso de 
doble venta del mismo inmu~ble u otros aná
logos en que se litigue precisamente por irre
gularidades en eJ registro, se explica y jus
tifica plenamente, po¡· el significado y papel 
que corresponde a la LllT][S CON'l'IES'I'A'I'][O 
ce-rno base inmodificable del pleito que' jurí
dicamente no pueda alterarse o modificarse 
su base esencial, el hecho originario del li
tigio y su razón de ser.' Jl>ero cuando la cir
cunstancia vinculada al registro no asume es
tta· importancia y trascendencia, sino que apa
rece como detalle secundario que legalmente 
no produce otro efecto que el de suspender 
Ja fe que corresponde a la escritura públi-
4la, no hay razón que impida, como acontece 
con todos tos elementos probatorios, que se 
perfeccione su capacidad de prueba en el 
desarroHo normal de las instancias, añadien
do o corrigiendo la inscripción omitida o de
fectuosa. lEn este caso cm~ ia legalización que 
se hizo del registro durante la segunda ins
tancia no se ha variado el contenido de la 
acción ni de la defensa, en las bases sobre 
las cuales se obligaron las partes a aceptar 
el resultado de la litis. Y desde el punto de 
vista del efecto retroactivo del registro de 
los títulos, los demandados carecen de inte
rés jurídico para oponerse como partes que 
fueron en los contratos recogidos en ~les 
instrumentes. !El principio de la retroactivi
dad del registro sóno es inoponible a terceros, 
respecto de los cuales ningún título sujeto 
a registro surte efecto legal si.no desde la fe-
4lha de su inscripción. · 

2.-llllay diferencias sustanciales que no 
permiten confundir la acción de petición de 
herencia con la reivmdicatoria o de dominio, 
aunque ambas son reales: en esa el objeto 
que se reclama es el cllerecho de la universa-

lidad (le un patrimonio o a una cuota de ~sa 
univemalidad, y en la reivindicación st: ~r
siguen cosas heredita rías particularme:mta 
consideradas. 

Corte Suprema de Justicia--Sala de Casación Ci
viL -Bogotá, veintitrés de mayo de mil nove
cientos -cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernpn Salamanca) 

Por medio de la escritura pública número Ú91, 
otorgada ante el N otario 19 del Circuito de B~o
tá, el 25 de noviembre de 1931, Luis J. Pinilla R. 
vendió a Pedro Morales "todos los derechos y ac
ciones >q~e le correspondan o puedan correspon
derle a cualquier título al otorgante Pinilla R., 
en la sucesión de su finado padre legítimo señor 
Ismael Pinilla, por concepto de compra que de ta
les derecho~ había hecho a su madre legítima la 
señora Dio.nisia Rodríguez v. de Pinilla, según es.
critura número 577 de 30 de agosto de 1930 y lue
go por compra de los mismos derechos y accio
nes que· Lu:is J. Pinilla había vendido a la· seño
rita Ana F. Pinilla R., según escritura número 
684 de 17 de octubre último otorgada también en 
la Notaría de Zipaquirá, y los cuales derechos y 
acciones, es decir, los que eorrespondían ·a la se
ñora Dionisia Rodríguez v. de Pinilla, en la suce
sión de su mentado esposo como cónyuge sobre
viviente y a cualquier título, ha ·vuelto a comprar 
el 'compare<:iente Luis J. Pinilla a la señorita Ana 
F. Pinilla R, según escritura 'número 2190, otor
gada •hoy ante el suscrito Notario, de lo cual doy 
fe". Se estipuló pacto de retroventa, y se cc;mvino 
que si PiniUa R. no pagaba el precio de la retro
venta,, dentro del plazo fijado. "la presente ena
jenación quedará en firme y Morales podrá sin 
necesidad de intervención de autoridad alguna, 
entrar en uso, posesión y usufructo de los bienes 
que represer{tan los derechos y acciones que hoy 
adquiere, bien sea antes o después de liquidada 
la sucesión del nombrado señor Ismael Pinilla y 
qúe le hayan correspondido a la mencionada se
ñora Dioni.>ia Rodríguez v. de Finilla como cón
yuge sobr~viviente y a cualquier título y que para 
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entonces será representada por su subrogatario 
o subrogatarios o cesionarios correspondientes". 

Se siguió hasta su terminación en el Juzgado 19 
del Circuito de Zipaquirá el juicio mortuorio de 
Ismael Finilla, en el cual Pedro Morales, según su 
título de adquisición de los derechos de la cónyu
ge, se comprometió a no intervenir. De tal modo, 
en la partición sucesora! le· fueron. adjudicados a 
la viuda Rodríguez de Finilla, a título de. ganan
ciales y en pago de .gastos, los bienes que se de
terminan en la correspondiente. hijuela. 

La cónyuge cedente entró en posesión de los 
bienes que se le adjudicaron en la partición he-· 
rencial y se negó a reconocer eficacia a la· cesión 
que había hecho, por lo cual el cesionario Pedro 
Morales, en libelo de fecha 13 de julio de 1942, 
ante el Juzgado 19 Civil del Cir-cuito de Zipaqui
rá, demandó a Dionisia Rodríguez v. de Finilla y 
a Luis J. Finilla R. para que en sentencia de jui
cio ordinario se "declare que las hijuelas y ad·· 
ju~licaciones que se le hicieron a Dionisia Rodrí
guez v. ·de Pinilla en la sucesión de Ismael P:ni·· 
lla, tanto por conc.epto de sus derechos como cón
yuge sobreviviente y a título de gananciales, como 
para p~garle deudas y gasto~ del juicio de suce
sión, con sus sentencias aprobatorias y registros 
respectivos, deben entende:·se hechas ·a favor dd 
suscritó demandante, y que de consiguiente per
te,necen al suscrito y el suscrito es dueñc¡¡, de los'/ 
bienes re]anionados en cliC':Kns tJijuela::: lrs {'tJal"~ 

~ . 
se deLerminan ·por su situ<1ción y linderos en los 
hechos 69, ordinales a), e) y d), y en el hecho 79 
de la de~ anda''; que, como consecuencia de esta 
declaración los demandados, como poseedores de 
mala fe, deben entregar 'al actor los bienes referi
dos, junto~con .sus frutos, y que si se oponen se les 
condene al pago de las costas procesales. 

Surtido el trasiado de la demanda, Luis J. ·Pi
·nilla se abstuvo de contestarla, y la demandada 
Rodríguez v. de Finilla la contestó opo:r;üéndose a 
que se hagan las dedar;,aciones pedidas, por care
cer' el demandante de título sobre los bienes que 
quiere reivindicar, y pertenecer a ella· por efecto 
de la adjuqicación que se le hizo en el juicio ~or
tuorio de su marido. 

Agotados los trámites correspondientes, el Juz
gado del Circuito ·sentenció el primer grado del 
juicio el 14 de julio de 1943, denegando los pedi
mentos de la demanda y absolviendo, en conse
c¡.wncia, a Ios demandados de todos sus cargos. 
Sin costas. Esta sentencia absolutoria se funda, en 
resumen, en que, .no estando registradas en el li
bro número 29 de la Oficina de Registro de Bo-

' 

JUJDn:Cll.AL 487 

gotá, lugar de su otorgamiento, las escrituras nú
meros 2190 y 2191 de 25 de noviembre de 1931, no 
.pueden estimarse como pruebas al tenor de los 
a¡;ticulos 2655, 2641, inciso 29 ~ 2673 del C. C. 

Sentencia acusada 

Por recurso de apelación de ambas partes subió 
el negocio al Tribunal Sup~rior de este Distrito 
Judicial que decidió la segunda instancia en sen
tencia .definitiva del 22 de septiembre de 1944, 

· revqcando la apelada y resolviendo ·en sw. lugar: 
"1V Declarar que la hijuela y la adjudicación 

hec)'las a Dionisia Rodríguez v. de Finilla, con su 
sentencia aprobatoria y registro, en la sucesión 
de Ismael Finilla, por concepto de gananciales, 
deben entenderse a favor de Pedro Morales; y 
que en consecuencia éste es dueño de los bienes 
relacionados en dicha hijuela, o sea: de un dere
cho proindiviso de dominio por valor de nov'"
cientos veintiseis pesos trece centavos ($ 926.13) 
con relación al avalúo de mil trescientos cincuen
ta pesos ($ 1.350.00) dado a todo el in~ueble que 
es el especificado en el ordinal 'A' del hecho sexto 
de la demanda; y de ·la· totalidad de los inmuebles 
espeófi·cados en los ordinales 'C' y 'Ü' del refe
rido hecho sexto, y del individualizado en e~ he
cho séptimo de la demanda. 

"29 Condenar a la parte demandada a restituir 
al demandante los inmuebles y los derechos indi
vidualizados en el numerai anterior cte esta scn
·~encia. 

"39 Condenar a Dionisia Rodríguez v. de Fini
lla a pagar a Pedro Morales el valor de los frutos 
naturales y civiles de los referidos bienes, pro
ducidos desde el siete de noviembre de. :rriil nove
cientos treinta y tres hasta el día de la restitución, 
con deducción de los gastos ordinarios que se de
most'rare haber invertido en producirlos. 

"El importe de esta. condena se fijará en el in
cidenfe de ejecución de esta sentencia sobre las 
bases expuestas en la parte.motiva. 

"49 Negar las demás petkiones de la demanda. 
"59 En consecuencia se declara que la hijuela 

y la adjudicación hechas a Dionisia Rodríguez v. 
de Finilla, con su sehtencia aprobatoria y regis
tro, en la sucesión cte Ismael Finilla, por coneepto 
de gastos hechos por ella dentro del referido jui
cio de suces;ión, por valor de. cuatrocientos veinti
trés pesos och,enta y siete centavos ($ 423.87 .00) 
moneda legal con relación a mil trescientos cin
cuenta pesos ($ 1.350.00), que es la proporción de 
lo adjudicado en· el inmueble especificado en el 



ordinal 'A' del hecho sexto de la demanda, son 
válidas. 

"69 N o están probadas 'las excepciones perento-
rias invocadas por el demandado. · 

·'79 Condénase a los demandados al pago de las 
costas del juicio en aiT\bas instancias. Tásense". 

Consideró el Tribunal, para motivar esta reso
lución, que la aciión incoada es de petición de 
herencia (arts. 1321 y 1325 del C. C.) y que la 
demanda de Morales debe prosperar por ser él el 
verdadero dueño de las cosas adjudicadas a la 
demandada Rodríguez de Finilla en virtud de las 
cesiones que le hicieron ocupar su lugar en la li
quidación sucesora! de Ismael Finilla. "La acción 
de petición de herencia -dice el Tribunal- es, 
por así decirlo, la acción de reivindicación de la 
universalidad herencial. Partida ésta y adjudica
dos los bienes a los partícipes, es obvio que el he
redero verdadero tenga contra· éstos acción para 
que le restituyan los bienes que se les adjudica
ron por considerarlos herederos sin serlo en rea
ldad, o con un derecho inferior al de aquél. La 
; '-'~titución se impone en° razóh de que estos seu
doherederos carecen de título, o exlliben uno in
fericr al del verdadero heredero. En estas con
cl!dones la acción de petición de herencia que 
persigue la restitución de la universalidad ilíqui
da. la herencia, se concreta a la restitución de los 
Lienes singulares adjudicados. Se opera una espe
cie de fusión de las acciones reivindicatoria y de 
petición de herencia. Así surge de ~a doctrina de 
los artículos copiados". 

Subsanada durante la segunda instancia la de
ficiencia probatoria por razón de registro de las 
e:;crituras aducidas por el actor como título de su 
domini6, quedó completamente probada la cesión 
de derechos de Dionisia ·Rodríguez de Pinill~ en 
la sucesión de su marido Ismael Finilla, de los 
cuales es dueño el demandante, cesión compren
siva a la vez de derechos hereditarios y de su 
parte de ganancial~s como socia conyugal, como 
se desprende de la amplitud de los términos usa
dos para la cesión y de la confesión ficta de la 
demandada, tomada como explicación o interpre
tación del contrato. 

Estudia luego la sentencia las excepciones de 
prescripción y cosa juzgada propuestas por la de
mandada y las declara sin fundamento. Consi
dera a Dionisia Rodríguez v. de Finilla como po
seedora de mala fe para efecto de frutos, y sola
mente decreta la restitución de los bienes adju
dicados a la cónyuge sobreviviente en la parte 

·que lo fueron a título de gananciales, declarando 

válida la adjudicación hecha a la viuda por con
cepto de gastos hechos por ella, por estimar el 
Tribunal que la cesión no comprende lo debido 
por expensas del juicio moJ.'tuorio. 

lE! recurso 

Ambas partes interpusieron contra este fallo el 
recu,rso de casación que hoy se decide. Separa
damente, se consideran las dos demandas, comen
zando,. por razones (jle orden lógico, por la de la 
parte demandada. 

Recur;ro llle la parte dem:mdada.-Se apoya en 
las dos prir.:J.eras causales del artículo 520 del C. 
J. y· desarrolla_ sus acusaciones en ocho capítulos 
que se estudian en la forma y orden en que. están 
presentados. 

Primer cargo.-Las escrituras números 2191 y 
2190 del 25 de i:10viembre de 1931, otorgadas en la 
Notaría 1" del Circuito de Bogotá, carecen de va
lor por no estar registradaS' al tiempo de la de
manda en la Oficina de Registro de su otorga
miento. pue:; no estando entonces efectuada la tra
dición del derecho vendido, el demandante no 
tiene acción o por lo menes la inStauró antes de 
tiempo, y el registro hecho en la Oficina de Bo
gotá con posterioridad a la. iniciación del juicio 
es inoportuno e inaceptable porque sería darle un 

<> efecto ::etroactivo que la ley no autoriza. Al acep
tar ~o~ o p:l'Ueba · títulos registrados después de 
surtida la primera instancia y estimar que los de
mandados son partes en arr.bos contratos cometió 
el Tribunal doble error evidente de hecho y de 
derecho y violó los artículos 2655, 2673 y 2.674 del 
c.c. . 

Se considera. 
El caso en que 'la inscripeión en el registro pú

bl~co, inexü:tente o mal hecha, es la raíz primor
dial de la (:uestión debatida y suj,eta a decisión 
judicial, pm: ejemplo cuando se vincula a nulidad 
por estar fu.era del comercio una finca vendida, o 
cuando se trata de decidir sobre la prevalencia 
en caso de doble venta del mismD inmu~ble u 
otros análogos en que se litigue precisamente· por 
irregularidad en el registro, se explica y justifica 
plenamente. poi· el significado y ~apel qae co
rresponde. a la litis contesta ti o como base inmodi
ficable del pleito, que jurídicamente no pueda al
terarse o modificarse su base esencial, el hecho 
origii}ario del litigio y su razón de ser. Pero cuan
do la circu::J.stancia vinculada al registro no asu
me esta importancia y trascendencia, sino que 
aparece como detalle secundario, que legalmente 
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no produce otro efecto que el de suspender la fe 
que corresponde a la escritura pública, no hay 
razón que impida, como acontece con todos los 
elementos probatorios, que se perfeccione su ca
pacidad de prueba en el desarrollo normal de las 
instancias, añadiendo o corrigiendo la inscripción 
-omitida o defectuosa. 

· En este caso con la leg¡J.lización que se hizo del 
registro durante la segunda instancia no se ha 
variado el contenido de la acción ni de la defen

' sa, en las bases sobre las cuales se obligaron las 
parte~ a aceptar el resultado de la litis. Y desde 
el punto de vista del efecto retroactivo ·del regis
tro de los títulos, los demandados carecen de in
terés' jurídico para oponerse a él como partes que 

·fueron en los contratos recogidos en tales instru
mentos. El principio de la retroactividad del re
gistro sólo es inoponible a terceros, respecto de 
los cuales· ningún título sujeto a registr:o surte ... 
efecto legal sino desde la fecha de su inscripción. 
Apenas hay que advertir que no son terceros, en 
la acepción jurídica del vocablo, cedentes y ce
sionarios, como es el caso. 

"Cierto es también -'-dijo esta Sala en caso aná
logo- que el artículo 2647 del C. C., 'establece el 
principio de que 'ningún título sujeto al registro 
surte efecto legal ·respecto de terceros sino desde
la fecha de la inscripción o registro'; pero si to- . 
dos estos antecedent~s son verdaderos, no es sin 

• embargo exacta la conclusión que de ello, deriva 
el recurrente de haber sido inoportuna la acción 
del recurrente y erróneo el fallo del Tribunal que 
halló cumplida la condición de la venta. La te- · 
sis del recurrente ;5e aparta de ~iertos principios 
de derecho civil relativos al registro. La inscrip
ción del título de compravent~ de bienes raíces es 
acto que, siendo necesariamente posterior al con-' 
trato, tiene 'en cuanto a la tradición ·del dominio. 
efectos que se retrotraen a la fecha en que la con
vención se celebró. El artíéulo 2674 del C. C. con
sagra ciertamente una excepción a ese principio 
cuando establece la reserva de que, respecto de 
terc~ros; ningún· tít~lo sujeto al registro presta 
mérito legal sino desde la fecha de su inscripción; 
pero esta disposición no ha de entenderse en ~a 
acepción lata e ilimitada que le presta el recu
rrente( sino en el sentido de que el efecto retro
activo del registro ~o puede oponerse a los dere
chos que los terceros hayan adquirido respecto 
del bien enajenado en el interregno entre la fecha 
del contrato y la del registro del título, o 'los que 
pudiera te1_1er o crear respecto del patrimonio del 
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vendedor <.'Omo en los casos de quiebra''. (Gaceta 
Judicial, Tomo XXVIII, p. 51). 

Por esto se rechaza el cargo. 
Segundo cargo.-;Violación directa por indebida 

aplicación de los artículos 1321 y 1325 del C. C., 
disposiciones especiales para casos de petición de 
herencia, inaplicables en este litigio en que no se 
controviertep acciones de herederos. 

Se considera: 
Salta a la vista el enor jurídico en que ·incurrió 

el ;I'ribunal al plaptear la cuestión de esta litis 
como uú ·caso de petición de herencia. "Esta ac
ción finca --eomo lo ha dicho la Corte- en el 
(ierecho que tenga el demandante a la herencia 
ocupada por otro, derecho que dimana qel carác
ter de heredero que compruebe como prevalecien
te sobre esta misma calidad .que pretenda tener el 
ocupante de los bienes hereditarios. El punto prin
cipal de dicha acción es la determinación de tal. 
calidad". Hay diferencias sustanciales que no per
miten confundir la acción de petición de heren
cia con la reivindicatoria o de dominio, aunque 
ambas son reales: en esa el objeto que se recla
ma es el derecho a la universalidad de un patri
monio o una cuota de esa universalidad, y en la 
reivindicación se persiguen cosas hereditarias par
ticularmente consideradas. 

En el casó de estudio no se trata de acción de 
heredero contra heredero para la posesión de la 
herencia, ni hay dos vocacjones hereditarias en
frentadas con pretensiones sobre una universali
dad herencia!, sino de una acc_ión generada en un 
con,tra~o de venta de derechos sucesorales en que 
un cesionario (que no puede serlo de la calidad 
d(;! heredero),- liquidada ya la herencia, persigue 
-la eficacia dé su derecho pidiendo' que se le de
clare dueño de. las cosas adjudicadas a su ce
dente y se le entreguen en consecuencia. Mas a 
pesar del equivocado planteamiento de la cues
tión debatida, en que se funda el cargo, el recurso 
no prospera, porque el desacierto jurídico en que 
incurrió el Tribunal en la parte expositiva de su 
sentencia no incide ·ciertamente sobre la resolu
tiva· con que desató la controversia, de acuerdo 
con la ley y el derecho demostrado. Para casos 
tales tiene establecido la jurisprudencia de esta 
Sala que, restableciendo en la parte motiva del 
fallo la que, en su concepto, es la verdadera doc
trina legal, se cumple a cabaÜdad el objeto pri
mordial de la casación. 

Cargo tercero.-Violación de los artículos 1618 
y 2221 del C. C., "por errónea ,.,.interpretación y 
consiguiente aplicación indebida" en que incurrió 
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el Tribunal al llamar contrato de compraventa al 
recogido en la escritura número 2191, ya citada, 
pues el que quisieron en realidad celebrar }\iora
les y Pinilla fue un contrato de préstamo con ga-

. rantía. 
Se considera: 
La sola enunciación de este cargo pone de ma

nifiesto la sinrazón con que se formula, pues fue
ra de la improcedencia de las citas legales como 
materia de casación, hace 'referencia a un proble
ma de simulación completamente ajeno a la oues
tión sub-judice, sin posible incidencia en la deci
sión del recurso. 

Cargo cuarto. - !';l Tribunal cambió loa esencia 
del contrato recogido en la escritura pública nú
me.ro 2191 del 25 de noviembre de 1931 al con
cluir que la venta allí' perfeccionada comprende 
los gananciales de Dionisia Rodríguez de Pinilla 
y no solamente los derechos hereditarios, que son 
cosas distintas. La participación en las ganancias 
de la sociedad conyugal no se originaro'ñ en la 
sucesión. "Interpretación innecesaria y falsa--dice 
el recurrente-porque todos los títúlos traídos a 
los autos hablan expresa y terminantemente de 
derechos y acciones, por tanto el fallador no te
nía por qué buscarle una ,interpretación ad hoc. 
Por haberlo hecho así violó los artículos 27, 28 y 
29 del C. C., ya que todo contrato legalmente. -~e
lebrada es ley para las partes". 

Se considera: 
Motivo de ccnsideración detenida que forma la 

materia de un capitulo especial de la sentencia 
acusada, fue por parte del Tribunal este de la· 
interpretación del contrato en que apoya sus pre
tensiones el actor, para. esclarecer y determinav el 
contenido y alcance de las declara-ciones que lo 
forman. La con~lusión a que llegó de que la viuda 
Rodríguez de Pinilla incluyó en la cesión de los 
derechos que pudieran corresponderle en la su
cesión de su marido a cualquier título, lo que por 
gananciales le correspondía, la funda el Tribunal, 
en primer término, en la· amp-frtud -con que está 
redactada la cláusula de cesión; en la circunstancia 
de que habiendo ya la viuda, al tiempo de la ce
sión, optado por su derecho a gananciales, ha de 
entenderse que fue éste el objeto de la venta al 
tenor del artículo 1620 que ·manda preferir en ma
teria contractual la interpretación efectiva a la 
estéril; en qué siendo presumiblemente persona 
de buena fe la vendedora hay que aceptar que qui
so enajenar lo único que tenía; y .en que en las 
posiciones en juicio en que fue declarada -confesa 
por no comparecencia aceptó la viuda que el ob-
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jeto de la ce:;ión fue lo que le pudiera correspon
der como gananciales en la sociedad conyugal -que 
tuvo con su marido Ismael Pinilla. 

Esta conclusión adoptada por el Tribunal sobre 
el examen de la cuestión de hecho acerca de la 
interpretación del contrato, se ataca en la deman
da imputándole quebranto de los artículos 27, 28 
y 29 del C. C., disposiciones concernientes a la in
terpretación de la ley, a cuya cita inadecuada se 
dejó llevar el 'recurrente por el equivocado y ex
cesivo alcan<:e que le da a la palabra ley, usada 
en el artículo 1602 del C. C. en un sentido de mera 
asimilación para expresar la fuerza obligatoria 
de los contratos legalmente celebrados, pero en 
manera alguna equivalente a "declaración de la 
voluntad scl:erana manifestada en la forma pre
venida en la Constitución Nacional", como define 
la ley el articufo 49 del código citado. 

'El único reparo enderezado contra la aprecia
ción probatoria a que se hizo referencia consiste 
en afirmar que el sentenciador acogió una prueba 
i'nconducente y legalmente ineficaz al admitir la 
ccnfesión fida de Dionisia Rodríguez v. de Fi
nilla como prueba de una venta de derechos su
cesorales, para la cual exige la' ley la solemnidad 
de la es·critura pública, con lo cual violó los ar
tículos 1857 del C. C. ·y 596 y 605 del C. J. 

Sobre este particular basta advertir que la prue
ba aludida no fue estimada en la sentencia con 
el objeto qw~ le atribuye el :recurrente, sino como 
elemento cir-~unstancial, cc.mu dato ue espe·:::ial im
portancia acer·ca de la extensión del contrato pa
ra interpretarlo en busca de la verdade::-a inten
ción de las partes. Esta acusación resulta inexpli
cabltJ en presencia d~ este aparte de la sentencia: 
"Esta explicación' hecha en posiciones de la cláu
sula en estu::lio, en un litigio entre partes contra
tantes y caw;ahabientes de u:1a de ellas, sirve per
fectamente :;¡ara fijar el co:.1tenido de la ·cesiól}, 
p_or no existi.r prohibición alguna al respecto; por-. 
que no se trata de probar el contrato sino el con
tenido del mismo, Ó más exactamente, de expli-car 
este último, en litigio posteJ ior entre las mismas 
partes! contratantes". 

Cargo Qu into.-El Tribuml declaró imprQbada 
la excepción perentoria de prescripción "que la 
demandada, invocó con cart cter subsidiario" por 
no ser, en su concepto, la viuda Rodríguez de Pi
nilla, poseedora regular por carecer de justo tí-

. tulo y buena fe, lo cual es :.njurídico porque -ella 
no enajenó :?;ananciales, ni menos cuerpos ciertos; 
porque lo que está poseyer.do es el fruto de su 
trabajo en <:olaboración con su marido, y porque 
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para que pudiera imputársele mala fe habría sido 
necesario que el demandante la probara. "Por ha
berlo hecho así -dice el recurrente- se violaron 
los artículos 2512 y 2518 del C. C. Interpretó erró
neamente los artículos 764, 768, infringió direc
tamente el 769 según las razones expuestas, lo 
mismo que el 766 todos d·el,C. C.". 

Se considera: 
En ei desarrollo de esta acusación, en que no es 

fácil seguir el pensamiento del. recurrente para 
examinarlo dentro de los requisitos legales de la 
casación, harto desatendido en la elaboraCión de 
la ·demanda, no se encuentran ,propiamente sino 
proposiciones contraria.s a las del fallo, pero no un 
análisis jurídico con referencia a los elementos 
probatorios respectivos que ofrezcan base de es
tudio. Para el Tribunal la defensa prescriptiva 
opuesta por la demandada en su alegato de primer 
grado carece de los elementos jurídicos indispen
sables, como son el justo título para poseer puesto 
que lo había cedido, y la buena fe porque la ·venta 
de sus d~rechos es incompatible con la conciencia 
de haber· adqÚirido legítimámente el dominio de 
los bienes que se· le adjudicaron en una sucesión 
en que ya no era partícipe, y cuyo lugar, jurídi
camente, estaba ocupado por su cesionario. 

En concepto de la Sala no hay reparo de ile
galidad que pueda hacerse con justicia a esta con
clusión de la sentencia acusada, y menos en forma 
que pudiera conducir a modificar el fallo, por
que las dispo:-;iciones sobre prescripción, citadas 
por el recurrente, se limitan, la una, a definirla 
como modo de adquisición, y la otra, a señalar 
las cosas prescriptibles. 

Cargo Sexto.-Fue/ desconocida por el Tribunal 
la excepción de ce~sa juzgada, también oportuna
mente invocada P.Or la demandada, "argumentan
do que las peticiones de uno y otro juicio son 
distintas", cuando entre los dos hay identidad de 
personas, de objeto y de causa. "El no haber te
nido en cuenta esto el Tribunal lo .llevó a violar 
directamente' el artículo 468 del C. J. y a colocar
se también por este otro aspecto bajo la 1~ ·~ausal 
de ·~asación ·•. 

Se considera: 
Bastaría para desechar este cargo advertir que 

su formulación es inconducente 'por violación di
recta de la ley, sin atacar las pruebas en que se 
asienta la conclusión del fallo, y que el precepto 
legal citado como infringido, fuera de ser simple
mente objetivo, es impertinente. Pero ni aun en 
el caso de que en este cargo hubiera acertado el 
recurrente fYl el uso de los preceptos de la casa-
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ción prosperaría su reparo, porque el juicio en que 
pretende haberse producido el fallo que alcanzó 
la fuerza de la cosa juzgada es diferente en el ob
jeto y en las personas, del que ahora se estudia. 
En aquél, adelantado en el Juzgado 2Q Civil de 
este Circuito, Luls J. Finilla demandó a Pedro Mo
rales para que declarara simulado y en subsidio 
resuelto el contl ato recogido. en la es-critura nú· 
mero 2191 del 25 de noviembre de 1931, y éste, en 
reconvención, pidió que le fueran entrega-dos los 
bienes que en la partición de la herencia de Is
mael 'Finilla correspondientes a los por él •::am
prados en el mismo contrato. (Folios 6 y siguien
tes del Cuaderno N<? 6). Las características de 
este litigio quedaron enunciadas al comienzo de 
este fallo. . . 

Séptimo Cargo.-"El Tribunal tomó para esta-
blecer dominio sobre bienes ,raíces la sentencia de 
un juicio especial. Para el efecto toma la escri
tura N<? 177 de marzo 1<? de 1939 de la Notaría de 
Zipaquirá, y contentiva de una sentencia en un di
visorio adelantado entre Pedro Morales y Luis Al
berto Cárdenas, cuyo valor es necesario descono
cer en absoluto". De este modo el Tribunal violó 
el artículo 773 del C. C. -

Se considera: 
Esta acusación, hecha sin ninguna expli.cación 

ni referencia, en forma tan descarnada que re
sulta casi ininteligible, se relaciona con el bien 
singularizado en el hecho 7? de la demanda, uno 
de los contenidos en la acción de dominio sen
tenciada a favor del actor. Como las demás, ·::a-

. rece completamente de fundamento. El derecho del 
demandante sobre ·este inmueble, lo mismo que 
respecto de los demás enlistados en la demanda, 

. tiene su fuente y razón en la circunstancia de ha
bérsele adjudicado a la cónyuge supértite Rodrí
guez dé Finilla en la ·sucesión de su marido, como 
aparece 'de la correspondiente hijuela de adjudi
cación, traída al juicio en forma legal bajo la es
critura número 631 del 22 de noviembre de 1933, 
de la Notaría de Zipaquirá, bajo la cual fue pro
tocolizado el juicio sucesora! de Ismael Finilla. 
La sentencia en juicio de división material a que 
alude el recurrente se .cita en la sentencia, no co
mo fundamento del derecho del demandante, sino 
a efecto de singularizar por linderos precisos, co
mo se hace en el hecho 7<? de los fundamentales 
de la demanda;' la cucta de dominio proindiviso· 
que en el referido inmueple le fue adjudicada por 
gananciales a la viuda demandada. 

Octavo Cargo.-Se destina a acusar la senten
cia por inconsonancia con las pretensiones opor-
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consistir en el hecho de haber condenado también 
al pago ele costas al demandado Luis J. Finilla a 
pesar de que Morales no pudo probarle ningún 
cargo. "Por tanto la sentencia -dice la demanda
al condenarlo en costas se colocó bajo la segunda 
causal de casación, violó la garantía constitucio
nal consagrada en el artículo 20 de la Carta, ya 
que Finilla no ha violado ni la Constitución ni la 
ley, para que pueda'ser penado con dichas costas". 

Como se ve, tampoco acertó el recurrente en el 
manejo técnico de esta segunda causal de casa
ción, que es vía inconducente para acusar por 
cuestiones . relacionadas con la demostración del 
derecho debatido. Esto, sin. parar mientes en la 
extravagancia de las citas constitucionales que se 
hacen con ocasión de costas procesales que, por 
otra parte, no pueden ·catalogarse entre las pre~ 
tensiones a que alude la causal de incongruencia 
(numeral 29 del artículo 520 del C. J.), porque la 
condena en costas es punto que la ley impone co
mo resolución especial en toda sentencia y autos 
interlocutorios que deciden un incidente. (ArÚcu
Jo 574 del C. J.). 

~ecurso de la parte demandante 

También lo apoya en las dos primeras causales 
del artículo 520 del C. J. 

El interés de este recurrente está determinado . 
por él mismo en las siguientes palabras de su de
manda: "En la sentencia que puso fin 'a la segun
da instancia conceptúa el Tribunal, que el objeto 
de la venta en los citados títulos escriturarios fue 
únicamente los derechos que como gananciales te
nía la señora Dionisia Rodríguez v. de Finilla en 
la sucesión de Ismael Finilla, mas no los derechos 
que tenía esta señora en la eitada sucesión a tí
tulo de acreedora y que le fueron adjudicados por 
tal concepto, y dijo en la sentencia que la peti
ción de la demanda de mi poderdante es viable 
únicamente respecto a la adjudicación que se le 
hizo a la señora viuda de Finilla para pagarle sus 
gananciales pero no respecto de la que se le hizo 
para pagarle deudas y gastos de la mortuoria por
.que la cesión se refiere a la primera mas no a la 
segund;:t. Consecuencia de esta apreciación del H. 
Tribunal fueron las resoluciones 4~ y 5ll- de la sen
tencia contra las cuales se endereza este recurso 
de casación". 

El cargo por la causal primera lo hace consistir 
el recurrente en que el Tribunal incurrió en error 
de hec}\o y d~ derecho en la apreciación de las es-

crituras públicas contentivas de las cesiones de 
derechos en la sucesión de Ismael Finilla, a que 
se ha hecho referencia, y de los certificados de 
los Registradm·es de Instrumentos Públicos de Zi
paquirá y Bogotá sobre inscripción y vigencia de 
estos instrurr,entos, al concluír que en tales con

·tratcis de venta no quedó incluido el crédito. que 
resultó a favor de la viuda Rodríguez de Finilla 
por concepto de gastos hechos por ella en el juicio 
á1ortuorio. E:;tos pretendidos errores indujeron al 
sentenciador, en concepto del recurrente, a la vio
lación de los textos lE-gales que enumera y cuya 
simple lectura hace ver que todos traen al re
curso puntos cuyo tratamiento resulta incuesticna
blemente impertinente, porque en manera alguna 
se relacionan con el asunto que es materia del re
curso. Tales disposiciones son los artículos 1866, 
},869, 740, 752, 745, 750. inc. 29, 756 inc. 778, 789, 
980, 2653, 26e·5 y 2673 del c. c. . 

Fuera de todo lugar es el cargo por e1 ror de de
recho porquE, el sentenciador no ha apreciado en 
más ni en menos el mérito probatorio que legal
mente corre5ponde a los instrumentos públicos a 
q'ue se alude, y en materia de error de hecho la 
imprDcedenc:.a y confusionismo con que se le im
pt:ta a la sentencia va hasta el extremo de decir 
que se produjo porque el Tribunal "apreció erró
neamente o dejó de apreciar" las pruebas en re
ferencia, como si la t~cnica legal inexcusable de 
la ~asación no exigiera que el error imputado se 
razóne y demuestre poniéndolo a la vista, en for
ma de evidencia contraria. en la prueba mal apre~ 
ciada o en Ja que dejó de apreciarse, o como si 
lógicamente pudiera coexistir la apreciación erra
da con la falta de apreciación. 

Por lo demás, la Sala no encuentra que el Tri
bunal se haya equivocado al no dar a la cesión 
de que se trata la extensión que pretende el re
currente, pi:irque para no ver ilegalidad en esta 
conclusión es bastante recordar que el derecho 
personal por razón de dinero suministrado por Dio
nisia Rodríguez v. de Finilla para atender los gas
tos del juiCio sucesorio de su marido no se origina 
en la sucesión por causa de muerte, como modo 
de adqui~ir, sino que es un ·~rédito personal cuya 
·cesión está especialmente reglamentada en el ca
pítulo 1 o del Título 25, libro 49 del C. C. 

Esta razór.. de doctrina da base por sí sola para 
rechazar la acusación por la causal primera. 

La causal por inconsonan·:!ia la funda el recu
rrente en que el Tribunal, .al declarar en el pun
to 59 de la parte resolutiva de su fallo, que la ad
judicación becha a la viuda de Finilla en ,pago 
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de los gastos he<:hos por ella, es válida, no resol
vió en conformidad con los pedimentos de la de
manda porque tal de<:laración no fue pedida. 

Se considera: 

Es verdad que lo qemandado fue la de<:laración 
de que todas las adjudicaciones que figuran en la 
hijuela de la viuda de Finilla, he<:has a cualquier 
título, por gananciales o en pago de gastos, de
ben entenderse hechas a favor del demandante 
como cesionario de todos sus dere<:hos; pero de 
esto no se deduce que la sentencia se haya afe<:
tado de ultra petita por haber adoptado' la fórmu
la de<:isoria vista, en que se refleja exactamente 
la ·tesis jurídica adoptada por el Tribunal acerca 
de la comprensión o extensión de los derechos ven
didos, desde el punto de vista del ce!?ionario. Pro
piamente es una manera de denegar una de las 
pretensiones del actor, declarando que lo adjudi
cado a su cedente, por el concepto ya visto, no fue 
cedido y pertenece a la cónyuge sobreviviente. 

'· 

Jl!J[JIHC'H&lL 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la Ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial. de· 
Bogotá, el 22 de septiembre de 1944, que ha sido 
materia d~ este re<:urso de casación. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Pedro Castillo .IPineda.-Ricardo nllinestrosa [Jia
za.-José Antonio Montalvo.-nllernán Salamanca. 
Arturo 'l'apias .IPilonieta.-Manuel José Vargas.
.IPedro León Rincón, Secretario en ppdad.". 
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JIN~EMNKZACWN ~E JPElfUUKCWS POJR 
JUKCHOS MOJRAJLES.-

1.-n:..a conveniencia de que obre en un pro
ceso una p-rueba tan compneta como la que 
indica el 'Jrri~unal en el caso de autos, para 
probar la muerte de una persona por elec- _ 
trocución, es indiscutible, entre otras razo
llnes, como primaria, por la certeza .que su
ll!llinistra; pero de ahí no puede deducirse 
que el sentenciador, a pretexto de no dispo
ner de ese preciso elemento probatorio, esté 
autorizado para desoi~r los restantes que se 
llaalnen en un expediente. !Por el contrario, 
está obligado a estudiarlos, a apreciarlos co
ll!lll® manda el articuno 60ll del C. J. y a re
cordar cuál es el objeto de los procedimien
~@S y cuál el fundamento de las decisiones 
j11lldiciales según los artículos 4'72 y 593' marr
JI}JEM. Cuando la. ley impone la solemnidad 
de un instrumento público, la falta de él 
mo puede suplirse, y así lo previene el C. c. 
en su articulo ll760. De ello es ejemplo 'la 
vemta de bienes raíces, servidumbres y su
·ccsión hered!taria, se'"tín el ai1ículo 1857 de 
ese Código. Del propio modo, no hace fe el 
Htulo sujeto a inscripción o regist~ro cuan
do carece de esta formalidad (artículo 2673 
&lle allí), por lo cual el artículo 630 del C. J. 
eJrige para la e!imitun pública esa nota co
IlllllO requisito para que se la acepte o estime 
como prueba. 

2.-lPara justipreciar los ·perjuicios mora
Hes la Sala, acorde. con la ·de Negocios Ge
nerales ha recurrido, en defecto de guía más 
precisa y segura, al artículo 95 del Código 
!Penal. 1 

3.-Cuando se dispone de la base firme de 
Moa certidumbre, se abre el campo a los per
juicios futuros, como en el caso de muerte 
del padre de famma que con el fruto de su 
trabajo sostiene y habría de seguir soste
niendo mientras viviese a su mujer y a sus 
hijos, o a su ~adre. lEn este último caso, v. 
gr. tomando en consideración la duración pro 
bable de la vida de uno y otro, lo que éste 
producía, el costo de !a vida, etc., se llega 
a la fijación del monto de una indemniza-

.JUII}J[C][l':l.JL 

CULP'A.-AJP'JRECKACWN D.E LOS lP.ElR
P.EllUUKCK08 lF.UTUJROS. 

c1on a ClllYa condena da base cierta el C(J'!Il

junto d~: estas circunstancias y las concq)
mitantes; de suerte que, en estableciéndose 
Ja culpa y consecuencial responsabilidad, se 
decreta Ja indemnización. !Pero cuando no se 
han producido tales circunstancias, la merl} 
conjetura, p1·esunción o esperanza de que 
habrían de producirse con el andar de ios 
años, no da asidero al concepto de perjuicios 
efectivos ni-, por ende, rnatelria para conde-

' nar. Y, eomo es obvio, si ésta falta, no bi!!y. 
lugar a decreto de indemnización, pues se
ría ilógic:o pensar en ést3, no habiendo aqué
llos. 

Corte S\lprem :1. de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, mayo veintic"L:atro de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Se tlecidc el recurso de t:as_<>ción interpuesto por 
la parte demandante contra _la sentencia de se
gunda instancia del Tribunal Superior de Barran
quilla en el j llicio ordinario de Nieves Méndez y 
Erasmo del Valle contra la Ccmpañía Colombiana 
de Electricidad, seguido en la primera en el Juzga
do 1Q Civil de ese Circuito,.sobre indemnización de 
los.perjuicios causados con la muerte del niño AJí 
Méndez, hijo de Nieves, en el toncepto de que 
pereció electrocutado al contacto con los alam
bres conductüres de la energía eléctrica de que 
la Compañía demandada se vale para prestar sus 
set:vicios en Girardot, donde acaeció esa desgra
cia ~l 25 de marzo de 1942. Es demandante el doc
tor del Valle junto con Nieves, porque ésta le ce
dió la mitad de sus derechos . a la indemnización 
mencionada en documento que sirvió de base pa
ra la notificación que de la cesión se -hizo judi
cialmente al gerente de la Ccmpañía. 

El Juzgado sentenció el lO de julio de 1944 pro
nunciando la condena demandada, pero limitán
dola a los perjuicios morales, Jos que fijó en mil 
pesos divisibles por igual entre los dos actores, 
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-sin costas. Por apelación de ambas partes se sur
tió la segunda instancia que el Tribunal decidió 
el 1 <? de junio de 1945 revocando el fallo del Juz
gado y absolviendo a la Compañía, sin costas. 

Para el Tribunal no está acreditada la elec
trOcución, elemento indispensable, sine qua non 
para hallar 1a culpa de d_onde se deduzca la res
ponsabilidad de la Compañía y su consecuencia! 
obligación de indemnizar. Su pei1samiento acerca 
de la falta de prueba de aquella circunstancia tan 
•trascendental para el pleito está claramente ex
presado en su fallo en estos párrafos: 

"Estima la Sala que es conveniente que en todo 
accidente, cualquiera que sea, para poder acre
ditar las consecuencias dejadas al accidentado, se 
hace necesaria, imprescindible la intervención de 
facultativos o personas versadas sobre la cuestión 
de que se trate. Sin duda alguna que, de la mis
ma manera que en casos de heridas o de muertes 
exige la ley de procedimiento la intervención de 
los peritos medicos para que con sus conocimien- . 
tos científicos desde luego den al funcionario lu
ces sobre la forma y demás circunstancias inhe
rentes al caso que se investiga, datos esos que re
visten trascendentalísima importancia en los pro
cesos penales porque esos dictámenes vienen a 
constituir una de las· pruebas exce1entes en la 
investigación de los delitos de sangre, en igual 
sentido se haría necesaria la intervención de fa
cultativos para acreditar una muerte como la su
frida por el menor Alí Mendez". 

"Para que se le pue\la imputar a la Compañía 
demandada culpabilidad por la muerte del menor 

· Alí Méndez, es necesario que aparezca en autos 
plenamente probado que la única causa que la 
oi-iginó fue la fuerza eléctrica que conducía el ca
ble ·o alambre tendido en el suelo en el lugar que 
di-cen los autos. En el expediente no aparece por 
ninguna parte certificado de ningún facultativo 
que hubiese diagnosticado la causa de la muerte 
del menor Alí Méndez; no aparece tampoco que 
se hubiese practicado autopsia del cadáver, como 
era lo indicado en casos como éste. N o hay prue
ba alguna que acredite la capacidad del tantas 
veces citado alambre o cable para producir la 
muerte de una pe~;sona". 

Como ya se dijo, son recurr_entes los demapdan
tes, cuyo abogado interpuso en tiempo el recurso 
que aquí se decide,_ después de recibir su trami
tación legal en forma que, admitido por la Sala, 
se fundó en oportunidad por el recurrente en de
manda que del propio modó respondió el aboga-· 
do de la Compañía. 

J1UDICIAJL 4(')5 

Varios son los cargos que formula el recurren
te a la sentencia acusada, todos dentro del m,o
tivo ¡o de los del artículo 520.del C. J., señalando 
las pruebas de cuya errónea apreciación deduce 
el quebranto de las varias disposiciones legales 
sustantivas que indica, entre ellas, ante todo, los 
artículos 2341 y 2356 del C. C. por no haberse apli
cado. 

Habiendo de prosperar este cargo por las razo
nes que se verán en seguida, se prescinde de los 
restantes, de conformidad con el artículo 538 del 
Código Judicial. 

Las razones a que acaba de · alud irse son: 
La conveniencia de que obre en un proceso una 

prueba tan completa como indica el Tribunal, es 
indiscutible, entre. otras razones, como primaria, 
por la certeza que suministra; pero de ahi no pue
de deducirse que· el sentenciador, a pretexto de no 
disponer de ese ·preciso elemento probatorio, esté 
autorizado para desoír los restantes que ·se hallen 
en u~ expediente. Por el contrario, está obligado 
a estudiarlos, a apreciarlos como manda el: ar
tículo 601 del C. J. y a recordar cuál es el ob
jeto de los procedimientos y cuál el fundamento 
de las decisiones judiciales según los artículos 472 
y 593 .ibidem. 

Cuaildo la ley impone la solemnidad de un ins
trumento público, la falta de él nó puede suplir
se, y así lo. previene el C. C. en su aJ1;ículo 1760. 
De ello es ejemplo la venta de bienes raíces, ser
vidumbres y sucesión hereditaria, según el ar
tículo 1857 de ese Código. Del propio modo, no 
hace fe el título sujeto a inscripeión o registro 
cuando carece de esta formalidad (artículo 2673 
de allí), por lo cual el artículo 630 del C. J. exige 
para la escritura pública esa nota como requisito 
para que se la acepte o estime como prueba. 

Se traen a cuento estos ejemplos por la dad
dad que suministra su contraste con un .caso co
mo el presente en que no hay disposición legal 
que exija como ·prueba sine qua non la interven
ción de facultativos y su deposición técnica, tanto 
para aceptar la muerte de una persona por cierta 
causa, cuanto para anaJizar ésta en sí. Aquí el Tri
bunal echa menos el dictamen médico sobre la 
muerte de Alí Méndez, lá autopsia y peritación 
sobre si la corriente eléctrica conducida por los 
alambres tenía la intensidad necesaria para pro
ducir aquel resultado. 

En las mismas causas criminales por homicidio 
llega la ley a prescindir de la necropsia como ele
mento indispensable al fallador. Bien se ve cuán 
absurdo sería que el homicida hubiera de ser ab-
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suelto en cuanto no medie esa diligencia, por más 
que el proceso brinde otras pr1,1ebas acerca de que 
el difunto fue víctima de un delito. 

En el presente juicio obra la declaración de un 
número plural de testigos, de cuyo dicho no puede 
prescindirse sin desobedecer el artículo 697 del C. 
J., que establece el hecho de que Alí Méndez fue 
enredado por el alambre conductor de la corriente 
eléctrica; que se debatía angustiosamente claman
do por que lo salvaran, que en lo posible se es
forzaron por hacerlo y que lo vieron expirar en 
actitud y forma que no deja duda sobre la elec
trocudón," máxime si lo habían visto andando nor
malmente y, además, lo conocían como un niño 
robusto y sano. El funcionario de policía que en 
seguida ocurrió al levantamiento del cadáver, lo 
encontró con señales _de quemadura en los puntos 
de contacto del alambre con el cuerpo y ordenó 
la inhumación con prescindencia de toda otra ges
tión de la autoridad. 

Los testigos a que se alude fueron nimiamente 
repreguntados por el abogado de la Compañía, no 
sólo al responder sobre los puntos dé que acaba 
de hablarse, sino también sobre el hecho de estar 
el aléimbre tendido por el suelo cuando ocurrió 
aquella .desgraéia y haber permanecido así todo 
el día, no obstante que la tempestad que lo re
ventó e hizo otros daños aquel día, había cesado 
en las primeras horas de la mañana. 

Conviene citar y en parte transcribir algunas 
de esas declaraciones, las que se hallan en el Cua
derno 4<:>. 

Adolfo Hernández (Fls. 10 y 11) dice: " ... a eso 
de las seis y media de la tarde sentí unos gritos 
de u~ muchacho que decía que lo desenredaran, 
que no lo dejaran· matar de la cuerda; yo salí a 
ver qué ocurría, pues mi casa queda en una ca
llejuela que baja de la plaza de dicho barrio (Bár
bula). al río Magdalena y frente, un poco diago
nal, a uno de los postes de la luz eléctrica que 

_pertenecen a la Compañía Colombiana de Elec
tricidad, y entonces ví que uno de los alambres 
que conducen la fuerza eléctrica estaba caído po'r 
todo el camino· abajo y que uno de sus ·extremos 
colgaba del poste, y que en el suelo estaba un mu
chacho enredado en eL alambre; yo bregué con 
un palo a desenredarlo y estando en ese trabajo· 
ví que el muchacho botó una bocarada de espu
marajo y murió". 

Carmen Acosta (Fls. 12 v. a .14) declara: 
"Podrían ser las, seis y media de la tarde de 

dicho día veinticinco de marzo, estando yo sen
tada en el solar de mi casa, cuando oí unos gri-
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tos de un niño· que decía: clefiéndanme, porque 
me cogió la luz, no me dejer.. morir; me paré in
mediatamente y me dirigí al lugar de donde sa· 
lían esos. lamentos, creyendo que era uno de mis 
hijos, llegué al sitio en que estaba caído el alam
bre y ví que un niño que -apenas conocía de cara 
estaba enred<tdo en el mencionado alambre, caído 
de medio lado; ,cogí un palo para ver si se podía 
favorecer, le puse el palo al alambre, salieron 
chispas azules, y en ese momento ví que el niño 
echó espuma:rajos con sangre de la boca y com
prendí que había muerto''. 

Pedro Méndez (Fls. 5 v. a 7) declara: "En la 
madrugada del día veinticinco de marzo de mil 
novecientos i!Uarenta y dos se presentó en ·esta 
c~udad una fuerte borrasca y gran aguacero que 
causó varios daños en las casas de la ciudad. La 
borrasca desentejó mi casa situada en el barrio del 
Bárbula, por lo cual estuve todo el día veinticin
co arreglando los daños. Como a lás seis y media 
de esa tarde, estando yo comiendo, se presenta
ron a mi casa varios vecinos a decirme que fuera 
a cortar una línea de la luz eléctrica que estaba 
chisporroteando candela, cuya empresa he oído 
decir es de la Compañía Cocombiana de Electri
cidad y que no es municipal, que la línea estaba 
caída en el suelo sobre la calle, y entonces yo me 
fui y llegué al sitio de la calle cuarta con carre
ra segunda de Girardot, o sea en el Alto de la 
Cruz. Al llegar yo allí ví un alambre de cobre de · 
los que conducen la energía eléctrica que estaba 
descolgado dd poste a tierra en dirección al otro 
poste. En ese momento me pusieron una escálera 
recostada contra el poste, subí a una altura apro
ximada de unos tres metros, y con los alicates que 
llevaba corté la línea; la corté, porque decían qu,e 
tenía corriente y para evitar el daño que pudie
ra hacer. Después de que corté la línea nos ba:
jamos todos los que allí es:ábamos; pues había 
un grupo de gente numeroso, bajamos unos trein
ta metros del. poste más o menos y ví como a una 
distancia de unos cuatro metros el niño muerto 
con un cana¡:tico en el_ brazo, ahí dijimos que no 
se acercara ninguno a tocar el cadáver hasta que 
no llegara don Carlos Sohenm, el Inspector. Cuan
do llegarnos nosotros al sitio ~n que vimos al niño 
muerto, oí q·.re decía una seííora que vivía ahí al 
frente, que eórno gritaba el chino, y cómo bata
llaba ahí enredado en el alambre, sin poderle pres
tar auxilio.· En seguida yo me fuí para mi casa. 
Me consta p:>r haberlo presenciado que el alam
bre de la energía eléctrica a que me he referido 
se hallaba t•mdido por tierra a lo largo de una 



calle pública que comunica un caserío o barri0 
donde eran las bombas viejas hacia la orilla del 
rio, con la plaza del barrio del Bárbula". 

Carlos G. Schumm (Fls. 8 a 10) declara: " ... a 
eso de las ocho de la noche fuí llamado por la 
misma policía para que hiciera el levantamiento 
del cadáver· de un menor llamado Alí Méndez que, 
al llegar el suscrito Inspector al pie de dicho me- . 
nor, se constató que el brazo derecho lo tenía so
bre un alambre de la luz y presentaba huellas en 
el brazo y la mano de quemaduras: El cadáver 
se encontraba en una loma antes de llegar a una 
zanja y .a unos pocos metros del poste de la luz, 
unas dos cu~dras de la plaza del Alto del Bárbu
la. Se hizo el levantamiento del cadáver y se. or
denó la inhumación definitiva en vista de que no 
había mano criminal". 

Otros varios testigos corroboran estos sucesos. 
Se 'han ttanscnto sólo las declaraciones de quie
nes presenciaron aquel hecho capital de la muerte 
e intervinieron en su referidos detalles, porque 
con ellas basta para acreditarlo plenamente. 

Ante ellas se encuentra el caso tan simple, des
de el punto de vista relacionado cq:o el concepto 
del Tribunal· que resalta la diferencia con casos 
en qúe, por' concurrí~ factores múltiples, sobre
viene una j·usta duda sobre el alcance <;le cada 
uno de ellos y su consecuencia! determinación o 
mera participaciÓn en el suceso ocurrido, como, 
por ejemplo, el del jinete arrojado al suelo por 
su cabalgadura y que al caer choca con los alam
bres conductores de una corriente eléctrica. Muer
to así, no se puede ¡Jrima facie conceptuar si esto 
se debió a ambas causas o una ·sola de ellas y 
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cuál, en este jlltimo evento. 

Aquílno hay lugar a complejidad de esa índole, 
pues se trata exclusivamente <;l.el alambre conduc
tor de la corriente tendido por el suelo en vía pú
blica por la cual transi~aba un niño sano que al 
contacto con él y enredado por él, sin que lo pu
dieran desprender, murió. No hubo la concausa 
de otro agente de daño. Tal como los testigos de
claran dando cada uno la ·razón de sus percepcio
nes y coincidiendo todos en las circunstancias de 
modo, tiempo y lugar, el sentenciador puede y de
be reconocer lo que así queda comprobado sin 
necesidad de certificado médico, ni de autopsia, 
ni de medición· .técnica del espesor del alamb~e 
y del voltaje de una corriente que. demostrara su 
capacidad p.e ultimar a quien ultimó. 

Así las cosas y dado lo que establece el artículo 
. 697 del C. J., no puede'menos de recopocerse que 

"' está comprobado que el niño Alí Méndez murió 
por eleetrocución. 

Tampoco puede menos de n.>eonocerse, dada la 
peligrosidad del género de las actividades dé la · 
com,pañía demandada, la presunción de culpa suya 
ante el artículo 2356 del C. C., lo que significa 
que para exonerarse de la responsabilidad conse
cuencia!, ha debido justificar las excepciones que 
opuso. 

Estas son: en primer lugar la que, llamándola 
insistentemente fuerza mayor o caso fortuito, ha
ce consistir en la borrasca mencionada y en lo 
extraordinario de su presentación y lo excepcio
nal de su intensidad, circunstancias que hacen ver 
cómo no se trata de o'bra suya ni de algo habi
tual o ·frecuente que pudiera por lo mismo haber
se previsto y conjurado. 

En segundo· lugar opuso su diligencia en repa
rar los daños causados por el siniestro, atendien
do a ello inmediatamente. 

Se advierte ante todo que la demanda no se
funda en que la Compañía dejara de prevenir los: 
·estragos de la tempestad, lluvia y huracán del 25 
de marzo previendo el suceso, sino en que por su 
negligenc.ia dejó de remediar oportunamente esos 
estragos y en que, por esto, se produjo la muerte· 
del niño Méndez. 

Así pues, la primera de aquellas excepciones. 
es improcedente. En cuanto a la segunda, la Sala 
encuentra justificada la inculpación de negligen
cia de la empresa, tanto por el hecho de que, ha
biendo cesado la borrasca en las primeras horas 
de la mañana, todavía entrada la noche estuvie
ran los alambres tendidos por el suelo, cuanto, 
principalmente, por el de ·que no se hubiera to
mado la elemental precaución de intérrumpir la 
corriente eléctrica y de no reanudarla mientras 
hubiese peligro. 

Tanto en las repreguntas del abogado de la Com
pañía a los testigos como en varias de las decla
raciones de éstos, entre' ellas la del fu'ncionario 
.Schumm, se asevera que entre las séis y las siete 
de la mañana comenzaron los trabajos de repara
ción de los daños· en postes y alambres por los 
empleados y obreros d.e la empresa. De ahí que 
se diga que la torment~ cesó a primera hora. Y 
ya se vio en la declaración de Pedro Méndez, 
quien acudió con oficiosa caridad, cuán sencillo 
fue en breves minutos cortar el alambre. 

En aquellas repreguntas insiste el abogado en 
la posibilidad de que el niño Méndez transitara 
más bien por otras calles evitando la vía en que 
estaba el alambre, así como en que esto era en 
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barrio apartado; pero no es aceptable censurar 
a Alí porque tomara el camino habitual sin cam
biarlo por otro que exigía largo rodeo, como si 
estuviese obligado a presentir su adversa suerte; 
ni lo apartado de ese barrio, poblado por gentes 
pobres, podía autorizar el descuido de sus vidas. 

El citado artículo 2356 dice en su encabezamien
to: "Por regla general todo daño que pueda impu
tarse a mali<:a o negligencia de otra persona, debe 
ser reparado por ésta". En seguida expone, como 
otros tantos ejemplos en verdad de ese deber, ex
presando que a esa reparación t>stán especialmen
te obligadas ciertas personas, cas<'S de caracterís
ticas tales que pareciera:o mirar hacia el de este 
litigio, por más que cuando ese Código se promul
gó el fluido eléctrico y su aprovechamiento y ma
nejo apenas se anunciaban. 

N o habiéndose descargado la Compañía de la 
presunción de culpf! en que se ha:lla desde luego 
por obra de esta disposición legal, se justifica el 
cargo de quebranto de ésta por virtud del error 
de apreciación de las pruebas mencionadas, en 
cuanto ellas establecen una situación tal-que, apli
cado aquel artículo, el decreto de indemnización 
se irp.ponía. 

La prosperidad del cargo determina la infírma
ción del fallo recurrido y su reemplazo, de. acuer-
do con el citado artículo 538. ' 

La motivación de la sentencia que ha de reem
plazar la del Tribunal queda adelantada ya con 
lo estudiado para el recurso. Se la complementa 
con estas otras consideraciones: 

La indemnización se demanda por perjuicios 
materiales y morales. Estos últimos son incues
tionables desde luego. Apenas habrá para qué po
ner de presente el dolor de una madre por la 
muerte C.e su hijo en todo caso .. Aquí se agrega 
que Alí era un niño robusto, juicioso y estudioso, 
de cuyas condiciones físicas, intelectuales y mora
les hablan elogiosamente los testigos. 

Para justipreciar los perjuicios de esta índole 
que aquí <.!On suma daridad son el pretium doli
l'is, según algunos doctrinantes y sanción por la 
falta, según otros, esta Sala, a<.!orde con la de Ne
gocios Generales, ha recurrido, en defecto de guía 
más precisa y segura, al artículo 95 del Código 
Penal, según el cual, "Cuando no fuere fácil o po
sible avaluar pecuniariamente el daño moral oca
sionado por el delito podrá fijar el juez pruden
cialmente la indemnización que corresponda al 
ofendido, hasta la suma de dos mil pesos". 

Al respecto son de citarse las sentencias de la 
Sala de Negocios Generales de 23 de abril de 1941 

JUDJICllAL· 

(G. J. Tomo LI, págs. 424 2. 472) y la de la Sala 
de Casaóón Civil de 14 de agosto de 1944 (G. J. 
Tomo LVII, págs. 509 y s~guentes). 

Siguiendo el Juez de primera ins.tancia esta sen
da y criteri·J, señaló, <.!omo :ya se dijo, la cifrá de 
mil pesos. E:sta Sala estima de equidad elevarla a 

·los dos mil pesos a que autoriza aquella disposi
dón, teniendo en cuenta el dolor de la actora por 
la mue!:"te de su hijo, tanto mayor y más justifi
cado cuanto mejores eran las referidas condicio
nes de éste. 

En cuanto a perjuicios materiales, para no conc 
denar a iné.emnizarlos bastaría observar que no 
se han derr:.ostrado ningunos. Por fundadas que 
fuesen las esperanzas a que daban lugar las cali
dades del difunto; ello es ·q'..1e apenas ilcababa de 
cumplir on<e años y estaba estudiando. Lo que· 
hubiera de ser en realidad más tarde no tiene por 
hoy más ca::idad que la ·de conjetura o hipótesis. 
Cuando se dispone de la ba:;e firme de una certi~ · 
dumbre, se abre el campo a los perjuicios 'futu
ros, como en el caso de muerte del padre de fa
milia que con el fruto de su traqajo ,sostiene y 
habría de seguir sosteniendo mientras viviese a su 
mujer Y. a sus hijos, o a su madre. En este último 
caso, v .. gr., tomando en consideradón la quradón 
probablé de la vida de una y otro, lo que éste 
producía, el costo de la vida, etc., se llega a la 
fijación del monto de una indemnización a cuyR 
condena da base -cierta el <:onjunto de estas cir
cunstandas y las concomitantes; de suerte que, 
en estableciéndose la culpa y consecuencia! res
pDnsabilidad, se decreta la indemnización. 

Pero cuando no se han produddo tales cii.'Cuns
tancias, la mera conjetura, presunción o esperanza 
de que habrían de producirse con el andar de los 
aücs, no da asidero al concepto de perjuicios efec
tivos ni, por ende, materia para condenar. Y, como 
es obvio, si esta falta, no hay lugar a decreto de 
indemnización, pues sería i:ógi~o pensar en ésta 
no habiendo aquellos. 

A este re~:pecto son de citarse, por haber senta
do esta doctrina y expuesto amplia y detenida
mente su motivaCión, las dm: sentencias de la Sala 
de .Negocios. Generales de esta Corporación pu
blicadas en el Tomo LI de la GACETA JUDICIAL, 
págs. 424 a 436 y 458 a 472, respectivamente, am
bas de 23 dt~ abril de 1941, y la sentenda de esta 
Sala Civil de Casación de 14 de agosto de 1944 
(G. J., Tomo LVII, págs. 509 a 513), de qjle se ha
bló ya en la presente con ocasión del importante 
detalle de la aplicabilidad del artículo 95 del C. 
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Penal para la fijación del pretium doloris, de los 
perjuicios morales no objetivados. 

Lo dicho sobre indemnización significa que la 
.sentencia de primera instancia debe confirmarse 
en. principio y modificarse elevando al máximum 
legal la cifra que señaló. 

En' mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CASA .la sentencia pro"
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito 
.Judicial de Barranquilla el primero de junio de 
mil novecientos cuarenta y cinco, y reformando la 
-de primera instancia, dictada por el Juzgado 19 
Civil de este Circuito el diez de julio de mil no
vecientos cuarent¡¡ y cuatro, falla este pleito así: 

19 Condénase a la Compañía Colombiana de 
Electrkidad, con oficina principal de negocios .en 
ia ciudad de Barranquilla, a pagar en esa ciudad, 
dentro de los seis. días siguientes a la ejecutoria 
.del presente fallo, la. cantidad de dos mil pesos 
($ 2.000) como valor de la indemnización. d~ los 
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perjuicios morales causados por la muerte del 
niiio Alí Méndez, acaecida en Girardot el vein
ticinco de marzo de mil novecientos cuarenta y 
dos, a su madre, l.a demandante Nieves Méndez . 

Párágrafo.-De esos dós mil pesos corresponde 
la mitad al doctor Erasmo del Valle, codemandan
te, en virtud de la cesión que de esa cuota de sus 
derechos le hizo Ía prenombrada Nieves Méndez. 

20 No' hay lugar a decretar indemnización de 
perfuicios materiales, cargo de que se absuelve. 
a la Compañía demandada. 

39 'No están probadas las excepciones opuestas, 
en lo pertinente. 

49 No se hace condenación en costas en el re
curso ni en las instancias. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Pedro Castillo ll:'ineda.-Rieardo llllinestrosa lDa·· 
za.-José Antonio Montalvo.-lllle,nán Salamanoo. 
Arturo Tapias ll:'ilonieta.-Manuel José Vargas.
Pedro .!León Rincón, Srio. en ppdad. 

\ 

o 
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ACCION DJE Nll.JIJDAD DlE UNA JESCJEUTURA Y DlE JRlEl'VRNDKCACION 

Los términos en qué está concebida la pri.· lez, dividieron físicamente un terreno situado en 
mera ¡larle del artículo 35 de la ley 57 de la vereda de Suescún, jurisdicción de Tibasosa, en 
:D.887 revelan a las claras que él no contiene el sitio de :3an Rafael,, en dos lot~s denominados 
una prohibición, sino apenas una regla con• "Lote Número Primero" y ''Lote Número Segun
forme a la cual los copartícipes mayores de do", terreno que los contratantes comprendieron 
edad pueden proceder a la división de la. por los siguientes linderos generales: "por el pie, 
cosa común. Tampoco es de orden público con de herederos de Aristides Calderón; por· un 
esa regla porque está destinada a proteger costado y la cabecera, con .del señor Carlos Julio 
los intereses particulares de índole patrimo- González, cercas al medio; por el último, con de 
nial de los comuneros, desde luego que la herederos de Lorenzo Lópe:: y con de Marco An-
partición implica una transferencia de domi- tonio Sanabria". ' 
nio. lPor otra parte, la prescindencia de un "Segundo.-Que se declare que la demandante 
comunero en el acto .de división realizadÓ es dueña de más de la m:.tad proindivisa de la. 
por Jos demás copartícipes no contraria for- finca denominada Casa Vieja, que está incluída 
malidad alguna prescrita por la ley para el dentro de ros linderos anteriormente descritos 'Y 
valor de aquel acto en consideraci~n a la comprendida en el contrato de partición aludido 
naturaleza de él, como sería, por ejemplo, la y que se dü:tingue por los siguientes linderos, con
de la escritura pública en tratándose de una forme a la titulación de la demandante: por un 
partición de bienes raíces. lEI acuerdo uná- costado y al pie, con tierras de Calderones, hoy 
nime es requerido en atención a las especia- de Jesuitas; por un costado y cabecera, con te
les condiciones en que se encuentran las rreno que antes perteneció a. la sucesion de Pan
personas de los comuneros al contratar o. ce- tal eón Pérez y Delfina Flechas, hoy el terreno 
lebrar la partición, es decir, que se trata de adjudicado a Carlos Julio González y que· antes 

. un requisito subjetivo y que debe concurrir· formó part·~ de la finca El Sembradera, de la ci
en el acto jurídico, no por ser tal o cual ac- · tada sucesión. 
to, sino por ser ejecutado por tales o cuales "Tercero.-Que se declare que la demandante 
personas. tiene derecho a la mitad de los frutos de la pre

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veintiocho (28) qe mayo de mil 
novecientos cuarenta y seis (1946). 

nombrada finca, contados desde que el Juzgado 
primero Civil de este Cir<~uito le entregó al se
ñor Carlos Julio González la porción que le co
rrespondió en el potrero denominado El Sembra-

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Ana Julia Pérez de González propuso ante 'el 
Juez Segundo Civil del Circuito de Sogam~so de
manda ordinaria contra Santos Miguel Higuera 
para que en sentencia definitiva se hicieran las 
siguientes declaraciones: 

"Primera.-Que es absolutamente' nulo, o que 
carece de valor y efectos civiles, el convenio de 
partición celebrado entre la demandante y el de
mandado por escritura pública número 131 de 18 
de febrero de 1934, pasada ante la Notaría 1~ del 
Circuito de Sogamoso, por el cual y con prescin
dencia del copartícipe señor Carlos Julio Gonzá-

dera. · 
"Cuarto.--Que con motivo de la declaración de 

nulidad del referido contrato de partición mate
rial, por no haber intervenido todos los comune
ros, se ordene la restitución de las cosas al estado 
anterior, entregándole a la demandante proindi
visamente la cuota radicada en la citada finca. 

"Quinto.--Que se ordene la cancelación de la es
critura de partición, ya nombrada, y de su regis
tro y el registro de la sentencia que solicito, para 
lo cual se· deben librar lo:> despachos del caso a 
Notario y aegistrador correspondientes. 

"Sexto.--Que si el demandado se opusiere, se le 
condene al pago de las costas, porque en este caso 
ser! a temeraria dicha oposición". 
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De los hechos en que esa demanda se ·funda
mentó se transcriben los siguientes: 

"79 Los copartícipes del ~erreno El Sembradera 
quedaron reducidos a Carlos Julio González, con 
la mitad; a la señora Ana Julia Pérez, con la 
cuar:ta ·parte; al señor Santos Miguel Higuera, con 
la otra cuarta parte. Los copartícipes del terreno 
Casa Vieja vinieron a ser el demandado y la de
mandante, en las proporciones dichas. 

"8Q Los dos terrenos son limítrofes y el señor 
Santos Miguel Higuera. aprovechando esta circuns
tancia le propuso ~ la demandante que prescin
diera de Carlos Julio -Gon2'ález y acordaran un 
convenio de división material de los dos terre
nos, haciendo de cuenta que ambos formaban un 
solo globo. La señora, falta de espíritu e ingenua, 
no consultó con el marido señor Carlos Julio Gon
iiález y procedió a aceptar la propuesta del de
mandado. 

"99 Le dejaron a Carlos Julio González la parte 
norte de la finca El Sembradera, calculando como 
la mitad. El. resto, unido a Casa Vieja, le dividie
ron entre sí aproximadamente de por mitad, co
giendo el demandado hacia los costados sur," su
reste, una porción que consideró igual a las dos 
cuotas que le pertenecían. en los dos citados te
rrenos de El Sembradera y Casa Vieja y dejándole 
a la demandante una zona intermedia entre la 
parte que le dejaron a Carlos Julio Gonzále~ y. la 
que eligió el demandado, que está formada de par-

. te del terreno El Sembradera y de parte del te-. 
rreno Casa Vieja. 

79 El lote que le correspondió al demandado fue 
llamado "Lote Número Segundo"; el que le co-

. 'rrespondió a la señora fue llamado "Lote Núme-. 
ro Primero" y sus linderos, según la escritura de 
partición, son: del lote "Número Segundo": por 
el pie, con de herederos de Aristides Calderón; por 
un costado, con el lote Número Primero, por mo
jones; por cabecera, con de Carlos Julio Gonzá
lee; por el último, con de herederos de Lorenzo 
LóP~z. Los linderos del lote "Número Primero'? 
son: por el pie, con de herederos de Aristides. Cal
derón, vallado al medio; pot un costado y cabe
cera, con de Carlos Julio González, cercas al me
dio; por el último, con el lote Número Segundo. 

"8<? El citado contrato consta en la secritura nú
mero 131 de 18 de febrero de 1934, de la. Notaría 
1 ~ de Sogamoso, la cual ·está registrada. 

"9Q Como el señor Carlos Julio González no in
terviene en aquel acto ni figura en el otorgamien
to de la referida eséritura y se consideró lesio
nado en sus derechos, por haber sido excluido del 
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convenio, sin que hubiera ,podido hace1· valer su 
interés, solicitó del Juzgado 19 Civil de este Cir
cuito la partición del terreno El Sembrad ero,. en
h"e sus participes legales, señora Ana Julia Pérez 
y señores Carlos Julio González y Santos Miguel 
Higuera, la que obtuvo y que lleva fecha 17 de 
agosto de 1937, habiendo sido aprobada por sen
tencia de 25 de noviembre del mencionado año y 
ejecutoriada y ·registrada con la partición, ' 

"10<? En dicha partición se le adjudicó a Carlos 
Julio González la mitad de la finca El Sembrade
ra, que está situada al lado opuesto de la mitad 
que le habían dejado la demandante y el deman
dado en su acto de partición personal y extraju-' 
dicial, produciéndose 'de ese modo una' modifica
ción fundamental en el convenio de la señora Pé
rez y del señor Higuera, en tales términos que la 
zona de tierra del Sembradera que a ella le había 
tocado pasó a . ser de propiedad de Carlos Julio 
González, por virtud de la partición judicial. 

"11 <? La porción que le correspondió a Gonzá
lez en el juicio divisorio que al efecto se ventiló 
entre él y la señora Pérez y el señor Higuera le. 
fue entregada por el Juzgado del conocimiento con 
fecha 22 de abril de 1938: De consiguiente, la se
ñora Ana Julia ·Pérez perdió la posesión material 
de la porción· del Sembradera que le había tocado 
en el acto extrajudicial. 

"12" También está privada de su cuota en Ca
sa Vieja por fuerza de la partición contractual 
con el señ!'>r Higuera, la cual hasta ahora no ha 
sido resuelta por las partes y ha estado produ
ciendo efectos civiles, toda vez que desde la fe
cha de la correspondiente escritura dichos con
tratantes se· hicieron ,entrega recípoca de sus lo
tes. 

"13<? En la partición judicial le correspondió a 
la señora Ana Julia su cuarta parte del Sembra
dera en un lote situado al norte de la adjudica
ción a González, que formaba parte del lote que 
ella y el señor Higuera le habían dejado al mismo 
señor González, donde también está situada la 
parte qt.ie le cupo al demandado por virtud-de las 
compras en El Sembradera. 

"14<? Por cuanto el señor Higuera hizo concretar 
todas sus cuotas en el terreno de Casa Vieja, vino 
a corresponderle todo éste en la partición extra
judicial verificada con la demandante, de cuya po
sesión ella está privada, como digo. 

"15<? Dividido El Sembradera entre la deman
dante y el demandado y el señor González, por 
fuerza de la partición judicial, lógicamente se 
colige que la señora volvió a ser dueña de su cuo-
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ta en Casa Vieja, porque de no ser así, se viola
ría el principio de "que no hay derecho de enri
·quecerse a costa ajena", en provecho del señor 
Higuera o de sus causahabientes. 

"16'.l La señora demandante no está en posesión 
de cuota en Casa Vieja y tiene derecho a que se 
le reconozca el dominio y los frutos que ha de
jado percibir desde la entrega que el Juzgado 1<.> 
Civil de Sogamoso le hizo de su lote en El Sem
bradera al señor Carlos Julio Gonzál.ez. 

"17<.> Sin la intervención de todos los interesados 
que tienen .derechos proindivisos en una finca, la 
correspondiente partición queda adoleciendo de 
nulidad absoluta, por falta de parte de sus requi
sitos o formalidades esenciales". 

Al evacuar el traslado que de esa demanda se 
le dio, el demandado propuso algunas excepciones 
perentorias, aceptó unos hechos y negó otros y se 
opuso a que se hicieran las declaraciones solici
tadas (folios 27 a 29, cuaderno principal). 

Surtido el trámite propio de la primera instan
cia, el Juzgado decidió el juicio en sentencia de· 
8 de febrero de 1943, en cuya parte resolutiva dis
puso lo siguíen te: 

"a) Declárase absolutamente nulo, sin valor ni 
efectos civiles, el convenio de partición celebrado 
entr.e la demandante Ana J!llia Pérez ·de Gonzá
lez, mayor y vecina de Tibasosa, y el demandado 
Santos Miguel Higuera, también mayor y vecino 
de Paípa, convenio de partición celebrado por es
critura pública N<.> 131 de 18 de febrero de 1934 
pasada ante la Notaría Primera de este Circuito, 
por el cual los mencionados Ana Julia Pérez de 
González y Santos Miguel Higuera, con prescin
dencia del copartícipe Carlos Julio González, di
vidieron fískamente el terreno de la ubicación y 
alinderación a que se refiere la pfimera petición 
de la demanda en los lotes y por los linderos a. 
que se refiere la misma petición. 

"b) Niéganse las declaraciones que se solicitan 
en la segunda, tercera y cuarta peticiones de la 
demanda. 

"e) Cancélese la escritura de partición N° 131 
de 18 de febrero de 1934, y su registro y ordénase 
el registro de la presente sentencia, para lo cual 
se librarán los despachos del caso a quien corres-
ponda. . · 

"Las costas a cargo del demandado''. 
Por recurso de apelación concedido a ambas par

tes, subió el juicio al' Tribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo, en do,nde se .le puso fin a la se
gunda instancia en sentencia de fecha 22 de junio 
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de 1944, por medio de la cual se reformó la ape
lada y se falló el juicio así: 

"a) Dedárase que car~~e de valor y efectos ci.
viles el ado de partiCión celebrado entre Ana Ju
lia Pérez de González y Santos Miguel Higuel'a, 
por medio de Escritura Pública Número 131 de 
18 de febrero de 1934 pasada ante la Notaría Pri
mera del Circuito de Sogamoso. 

''b) Niégarise las declaraciones que se solicitan 
en la segunda, tercera y cuarta peticiones de la 
demanda. 

~'e) Cancélese la escritura de partición N<.> 13i 
de 18 de :febrero de 1934, y .su registro y ordén&~e 
el registro de esta sentencia, para lo cup.l se li
brarári---los despachos del caso a los funcionarios 
correspondÍentes. · ' 

"d) Sin costas en ninguna de las instancias" .. 
En la parte motiva de esa sentencia conside:tó 

el Tribunal que en autos aparece plenamente de-
mostrade que el convenio de división material de 
los terrer.os "El Sembradera" y "Casa Vieja" ce
lebrado entre demandante y demandado y que se 
hizo constar en la Escritura Pública Número 131 
de 18 de febrero de 1934, corrida ante el Notario 
Primero del Circuito de Sogamoso, se llevó a cabo 
con presc:ndencia del comunero Carlos Julio Gom
zález; y <:onsiderando ese como el motivo princi
pal alegado por la parte actora en apoyo de ra 
primera súplica de la demanda, pasó a considerar 
si, como lo determinó el Juzgado, aquella prescin
dencia implicaba de suyo la nulidad absoluta de 
la partición verificada y llegó a concluir que ese 
hecho "no es suficie~te a producir una nulidad 
absoluta, comoquiera que el acto de división así 
realizado no perjudicaba intereses distintos a lo:s 
que el mismo excluido pudiera tener en la cosa 
con1ún". 

"De act:erdo con nuestro sistema legal'no se ve, 
pues, la razón para considerar que la facultad que 
ctorga el artículo 35 de la Ley 57 de 1887, cons
tituya un precepto de orden público, desde· luego 
que sólo mil'a a los intereses particulares de los 
comuneros y por lo mismo cualquier defecto'en su 
aplicación, sólo acarrearía una nulidad relativa ·y 
ratificable o subsanable, pero de ninguna manera 
nulidad absoluta, como lo estimó el Juzgado". 

Y .en rt'lación con este mismo punto agregó el 
Tribunal :.o siguiente: 

"Pero si, como se deja dicho, el acto de parti
ción no puede declararse nulo absolutamente, es
to no qui,~re decir que se le deba reconocer per
fecta vali:lez, ya que su ineficacia legal es mani
fiesta por las razones que pasamos a puntualizar. 
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"Como se ve por lo expuesto, el acto de parti
ción quedó afectado d~ nulidad relativa, por .no 
haber intervenido en él la totalidad de los copar
tkipes; pero no es este solamente el reparo que 
se observa en la referida división. La considera
dón fundamental que sirve de base para no re
conocerle validez ninguna al convenio de parti
ción acordado entre Ana Julia Pérez y Santos Mi
guel Higuera, estriba en que aquel acuerdo . fue 
interrumpido en su ejecución, en virtud de las dos 
particiones judiciales que· se practicaron con pos
terioridad al convenio en cuestión, y en las cuales 
intervinieron todos los comuneros, en forma tal, 
que esa sola actitud estaba reconociendo de ma
nera franca e inequívoca, que el acuerdo sobre di
visión extrajudicial ya no tendría efecto alguno. 
Tan evidente fue la situación que dejamos ano
tada, que el mismo demandado· señor Santos Mi
guel Higuera al consignar sus propias declaracio
nes en la escritura de venta que hizo a Julio Mo
reno y a Marco Sanabria (folio 25, cuaderno N<? 
1), y refiriéndose a los terrenos materia de este 
litigio, manifestó que dichos lotes se hallaban pro
indivisos, y aun cuando hizo relación a la parti
ción amigable, que recogió la escritura N<? 131, 
tantas veces citada, agregó: "Que por caso de que 
la heredera Ana Julia Pérez o tercera persona ini
cien la partición judicial, los compradores se so
meterán a ésta y recibirán. por su cuenta y costa 
lo que les corresponda". 

"Esta declaración está demostrando, por una 
parte, que el convenio de partición amigable no 
fue. definitivo; y por otra, que los compradores 
no adquirían ningún derecho distinto al que pu

. diera corresponderles en una partición judicial. 
"En resumen, tenemos que se ha demostrado su

ficientemente que el acuerdo sobr.e división ma
terial pactado entre .demandante y demandado, fue 
interrumpido en su. ejecución., De consiguiente es 
por este motivo que debe declararse inválido y no 
porque haya sido afectado de nulidad absoluta". 

Las súplicas segunda y tercera de la demanda 
fueron declaradas improcedentes· por el senten
ciador, por considerar que ellas entrañaban una 
acción reivindicatoria y que el actor no singulari
zó la cosa ni demostró que el demandado estuviera 
en posesión de ella. Igual suerte corrió la cuarta 
petición, por estimar el Tribunal que ella era una 
consecuencia de la nulidad absoluta alegada, la 
cual había estimado improcedente. La quinta pe
tición fue resuelta favorablemente, en atención a 
la resolución que recayó sobre la primera. Por úl
timo se concretó el sentenciador a examinar las 
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excepciones propuestas por la parte demandada, 
las cuales encontró improcedentes. 

Contra esa sentencia interpuso casación el de
mandado y por estar debidamente sustanciado ese 
recurso se procede hoy a decidirlo. 

El recurrente invoca las. causales primera· y se
gunda previstas en• el artículo 520 del Código Ju
dicial. Como la Corte encuentra debidamente fun
dada la segunda, a ella ha de concretar de -:::on
siguiente el presente estudio .. 

Como fundamento de dicha causal segunda dice 
el recurrente que l"a sentencia no está en -conso
nancia con las pretensiones oportunamente aduci
das por los litigantes; porque lo que se demandó 
por el actor fue la nulidad absoluta del contrato o 
a-cto de partición contenido en la Escritura N9 131, 
de 18 de febrero de 1934, pasada ante ·el Notario 
Primero del Circuito de Sogamoso; que sobre ese 
punto se trabó la controversia y que el Tribunal 
le descartó _en su sentencia y en cambio declaró 
la nulidad relativa del mismo contrato, que no 
había sido propuesta ni discutida entre las partes. 
Para demostrarlo así transcribe los apartes del fa
llo en que se hizo el estudio de esos puntos, y dice 
que la nulidad absoluta de un acto o contrato es 
una cuestión de hecho y .de derecho absolutamen
te distinta de la nulidad relativa del mismo acto 
a contrato, y de consecúencias jurídicas muy dife
rentes entre sí. Asimismo ataca el recurrente, con 
funda111ento en la citada causal,· las apreciaciones 
del sentenciador que le sirvietori de base para de
clarar inválida la división material en referencia, 
por estimar que dicho acto habia sipo interrum
pido en su ejecución, pues también sostiene que 
tal heeho no fue ti-Jateria de la ,litis . 

Se considera: 
El cargo es funda~o, porque indiscutiblemente 

"la acción propuesta en el JUicio fue encaminada 
a que se declarara la nulidad absoluta de la par
tición material de "bienes, recogida en la Escritu
ra Pú})lica número 131 ya citada, en razón de ha
berse prescindido. de uno de los comuneros, y so
bre ese ·hecho fundamental giró la controversia. 
Para demostrarlo así basta tomar en cuenta las 
siguientes circunstancias: Que la actora confirió 
poder (folio 20, Cuaderno principal de la deman
da) al doctor _Primitivo Balaguer para que éste 
propusiera j ulcio ordinario contra Higuera a· efec
to de que solicl.tara "la nulidad absoluta de un 
contrato de partición material" que había cele
brado con el último de los nombrados; que dicho 
apaderado en la primera s_úplica de la demanda 
pidió que se declarase "Que es absolutamente nu-
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lo o que carece de valor y efectos civiles el con
venio de partición celebrado entre la demandan
te y el demandado" por medio de la Escritura 
Pública referida celebrado entre ambos "con pres
cindencia del copartícipe señor Carlos Julio Gon
zález"; que en el hecho diez y siete de la deman
da se dijo: "sin ·la intervención de todos los inte
resados que tienen derechos proindivisos en la fin
ca, la correspondiente partición queda adolecien
do de nulidad absoluta, por falta de parte de sus 
requisitos o formalidades esenciales"; que como 
¡·azones. de derecho se expusieron en la misma 
demanda y en relación con ese punto las siguien
tes: "el artículo 35 de la Ley 57 de 1887, según 
el cual. la intervención y acuerdo unánime de 
los comuneros es requisito esencial, sin cuya pre
sencia toda partición queda afectada de vicio o 
nulidad absoluta". 

"Los artículos 1740 y 1741 del C. C., conforme 
a los cuales la falta de elementos esenciales en 
los actos contractuales son causales de nulidad ab
soluta". 

No obstante que sobre esas bases de tan in
confundible claridad se trabó la litis y que las 
partes a través de ambas instancias formularon 
sus alegaciones con ese entendimiento, el Tribu
nal en su sentencia tomó otro camino, al consi
derar que el vicio de que adolecía el acto de par
tición referido, por el hecho de haberse prescin
dido al celebrarlo de uno de los copartícipes, no 
era constitutivo de nulidad absoluta sino relativa 
y al declarar su ineficacia o carencia de efectos 
no. con fundamento en la existencia de aquella 
nulidad absoluta alegada, sino principalmente por 
la consideración de que el convenio de partición 
había sido interrumpido en su ejecución, por vir
tud de las dos particiones judiciales que se prac
ticaron con posterioridad con intervención de io
dos los comuneros, lo que vino a dejar aquella 
sin "efecto ninguno". "De consiguiente -conclu
ye el Tribunal- es por este motivo que debe de
clararse inválido y no porque haya sido afec-
tado de nulidad absoluta". . 

Si, pues, lo pedido en lá demanda fue la decla
ratoria de nulidad absoluta de la partición con 
fundamento en el hecho de que al efectuarla se 
prescindió del comunero Carlos Julio González y 
si el Tribunal encontró que no existía la nulidad 
invocada y con fundamentos distintos, como ya 
se ha visto, declaró en el punto a) de la parte 
resolutiva de la sentencia "que carece de valor 
y efectos civiles el acto de partición celebrado 
entre Ana Julia Pérez de González y Santos Mi-
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guel Higuera" por medio de la escritura pública 
mencionada, salta a la vista que el sentenciador 
rompió con su sentencia la1: normas formales con
sagradas en el artículo 471 del C. J. y que por lo 
mismo la causal de incongruencia alegada por el 
recurrente es procedente. 

Se impone, pues, la casación del fallo por ese 
motivo y para dictar el que ha de reemplazarlo, 
la Corte considera: 

La sentencia de segunda instancia fue consen
tida 'por el demandante, ya que en su contra no 
interpuso recurso alguno. De consiguiente, como 
en esa deeisión fueron negadas las súplicas se
gunda, ter·~era y cuarta de la demanda, el pro
blema sub .. judice se concreta exclusivamente al 
examen y decisión de las cuestiones que entrañan 
las súplicas. primera y quinta de la acción ins
taurada. 

Como ya se dijo, por medio de las referidas 
peticiones pretende la demandante que se declare 
la nulidad absoluta de la prenombrada partición 
extrajudicial de bienes raíces, con fundamento en 
el hecho de que al efectuarla se prescindió del 
comunero Carlos Julio González y como razones 
de derecho se invocan los artículos 35 de la Ley 
57 de 1887 y 1740 y 1741 del Código Civil. 

El artículo 35 de la Ley 57 citada prescribe, 
entre otra:; cosas, que se puede llevar a efecto 
la división de la cosa común o la venta de ella, con 
el fin de dividir su prod·:.Jcto, sin necesidad de 
ocurrir a la autoridad judicial, "siempre que todos 
lqs comuneros acuerden lo uno o lo otro unáni
memente, :y que dicho acuerdo no se interrumpa 
en su ejecución". 

En ese texto legal la parte demandante pre
tende encontrar una disposición de orden público, 
que contiene además una prohibición a los comu
neros, la que le veda proceder a la división de la 
cosa común, sin que preceda el acuerdo unánime. 
para ello, de lo cual deduce que hay objeto ilí
cito en la partición consumada en contravención 
a esa formalidad. 

Para la Corte no es exacta la tesis del actor, 
pues los simples términos en que está concebido 
el aparte del texto legal citado revelan a las cla
ras que él no contiene uns. prohibición, sino ape
nas una rEgla conforme a la cual los copartícipes 
mayores de edad pueden proceder a la división 
de la cosa común. Tampoco esa regla es de orden 
público, porque ella está destinada a proteger los 
intereses ·particulares de índole patrimonial de los 
comuneros, desde luego que la partición implica 
una transferencia de dominio. 



GAIOJE'.ll.'A 

De otro lado, la prescindencia de un comunero 
en el acto ·de división realizado por los demás 
copartícipes no contraría formalidad alguna pres
crita por la ley para el valor de aquel acto en 
consideración a la naturaleza de él, como sería, 
por ejemplo, la de la Escritura Pública en tra
tándose de una partición de bienes raíces. El 
acuerdo unánime es requerido en atención a las 
especiales condiciones en que se encuentran las 
personas de los comuneros al contratar o celebrar 
la partición, es decir, que se trata de un requisito 
subjetivo, y que debe concurrir en_ el acto jurí
dico, no por ser tal o cual acto, sino por ser eje- e 

cutado por tales o cuales personas. Y como al 
tenor de lo dispuesto en el artículo 1741 del Có
digo Civil, sólo la omisión de las formalidades que 
la ley exige en atención a la naturaleza misma 
del acto o contrato, son las que producen nulidad 
absoluta, de ello se· deduce que de semejante vi
cio no adolece la partición de que da cuenta la 
Escritura Pública Número 131, que es materia del 
presente litigio. · 

Pero el comunero excluido, sin cuyo acuerdo 
o consentimiento se celebró dicho acto, es un ter
cero en relación con él, el cual por consiguiente, 
no le perjudica. Además cualquier lesión que hu
biere afectadp materialmente sus intereses como 
comunero en el lote "El Sembradera" hoy no tie
n~ vigencia, porque, como lo ha afirmado el ac~ 
tor y está debidamente demostrado en ·el juicio, 
con posterioridad a la división extrajudicial ve

rific.ada ·entre demandante y demandado, a soli-
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citud de González y con intervención de aquéllos 
se practicó, aprobó y registró la partición judicial 
del lote mencionado, adjudicándosele a cada uno 
de los comuneros la parte que le correspondía. 

De todo lo dicho s'- colige que tanto la súplica 
primera de ·la demanda, como la quinta, que es 
consecuencia! de aquélla, no están llamadas a pros
perar. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la Ley, CASA la sentencia de fecha 
veintidós de julio de mil novecientos cuarenta 
y cuatro del Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Santa Ros'k de Viterbo, y REFORMANDO 
la de primera instancia, FALLA e_ste pleito así: 

'Pri_mero: No hay lugar a hacer las declaracio
nes solicitadas en la demanda y en consecuencia 
se absuelve al demandado de todos los cargos en 
ella formulados; y 

Segundo: Sin costas en ninguna de las instan
cias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

JI>edro IOastillo JI>ineda.-Ricardo JH[inestrosa l!)a
za.-José Antonio Montalvo.-JH[ernán Salamanca. 
Arturo '.ll.'apias JI>ilonieta.-Manllel José Vargas.
JI>edro León !Rincón, Srio. en ppdad. 
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SOUC]TUD DE AClLARACI ON DE UNA SlENTENClA. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, veintiocho (28) de junio de mil no
vecientos cuarenta y seis (1946). 

En el precedente memorial solicita el doctor 
Luis H . .Vanegas que se aclare la sentencia de diez 
y ocho de mayo último, por medio de la cual esta 
Sala decidió el recurso de casación interpuesto 
por Julio E. Pardo S., poderdante. del memoria
lista, en contra de la de veintitrés de enero del año 
próximo pasado, proferida por el Tribunal Supe
rior de Bogotá en el juicio ordinario entablado 
por Pedro Pablo González 'contra Julio E. Pardo S. 

Como fundamento de su solicitud alega el me-
morialista lo siguiente: . 

"Dice la sentencia (f. 24): 'De .otro lado no se 
comprende cómo, fallada la litis adversamente al 
recurrente, pueda éste tener interés en impugnar 
una decisión que le favorece. 

"La sentencia obliga a mi representado a res
tituir o entregar un inmueble y unas mejoras, que 
no tiene en su poder, lo cual establece a su car
go una ·obligación de imposible cumplimiento. 

"Debe aclararse en el sentido de dejar sentado 
que tal restitución debe hacerse siempre y cuando 
que el recurrente tenga en su poder tales biene.s, 
pues si no los tie'ne, por no habérsele entregado, 
mal puede restituirlos con frutos. 

"Además, si mi representado tiene opción para 
compl~tar el precio de la venta y qúiere comple
tarlo, no puede descartarse la obligación de su 
vendedor de entregarle la cosa vendida. ·Pues. no 
se concibe la venta sin la entrega de la cosa ven
dida". 

Para resolver se considera:. 
Por la cita trunca o incompleta que el peticio

nario hace uno de los apartes de la citada senten
cia de 18 de mayo, aparece que la Corte hubiera 
incurrido en el dislate jurídico de sostener que a 
pesar de serie adversa la decisión del T·ribunal, 
el recurrente carecía de interés para impugnarla 
en casación; pero la Sala ha estado muy distante 
de incurrir en semejante error, y para compren
derlo así basta leer la integridad. del pasaje i.n-

completamente transcrito, pues allí se dijo que la 
decisión que favorecía al rec~rrente y que por 
tanto .éste carecía de interés jurídico para impug-

. narla es la que "ordena al vendedor restituirle 
la suma que recibió como importe del precio, jun
to con sus intereses". Este complemento no citado 
del aludido ¡;parte despeja toda duda sobre el par
ticular. 

De otro lado, por virtud de la aclaración soli
citada aspira, en síntesis, el doctor Vanegas a que 
la Corté modifique la obligación que a su repre- · 
sentado le impuso· la sentencia del Tribunal de 
restituir el i::-~_mueble y las mejoras materia de la 
controversia, decretando en su lugar otra distinta 
y condicional, como es la de que tal restitución 
deba hacerla "siempre y cuando que el recurrente 
tenga en su ;:¡oder tales. bienes" por habérsele en
tregado por el vendedor, cosa ésta que niega ha
berse cumplido; pero tal aspiración no encaja den
tro de los alcances lim~tados y propios del recursQ 
de ·aclaración de las senteridas, que está concre
tado apenas a aclarar "los ccnceptos o frases que 
ofrezcan verdadero· motivo de duda" (artículo 482' 
del C. J.), porque la petiCión en estudio en reali
dad tiende a otra cosa muy distinta, como es la 
de obtener la reforma de la decisión del Tribunal 
sobre un punto materia de la litis. 

Para desta<:ar aún más, si {:abe, la clara impro
cedencia de h solicitud que se <:onsidera, es opor
tuno observar que la sentencia de la Corte no 
casó la profe:rida por el Tribunal, que fue la que 
le impuso al recurrente la obligación de restitu
ción mencionada, y en esas condiciones la deci
sión del sentenciador es intangible ahora, conserva 
todo su imperio y rigor, y por ello la Sala no pue
de modificarla o reformarla por vía de aclara
ción. 

Lo expuesto es m.ás que suficiente para negar, 
como en efecto se niega, la soLcitud antes referida. 

Notifíquese, 

lPedro Castillo lPineda.-Ricardo lBiinestrosa ll)a
za.-.José Abtonio Montalvo.--lB!ernán Saiamanl!la. 
Arturo Tapia:> JPilonieta.-Ma.nuel José Vargas.
lPedro lLeón Rincón, Srio. en propiedad. 
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. ' ·. fl!OMICID:U:O.-CAUSAL 2a DE CASACION 

1.-lLa causal· 2ll- no· tiene aplicación en 
Jos juicios ~n que inter.viene el Jurado. '!'o
do Jo referente a pruebas, en juiCios 'de que 
conocen los JTueces Superiores con interven
ción del Jurado,· es matei'ia de la libre apre
ciación de éste, sin sujeción a regla alguna 
de derecho. lLuego aceptando un veredicto 
y perdida . ya la oportunidad para declararlo 
contrario a la evidencia· de . los hechos, no 
cabe .atacarlo eR casación, finalizado el jui
cio,- pues a ello equivale la crítica acerca de 
Jos elementos de convicción que le dieron 
base. De consiguiente, la causal 2ll-, que tra
ta precisamente· de_ que se realice un nuevo 
estudio de tal aspecto de un proceso deter-

. mina.~ o, . sólo, .es ac~ptable cuando primó un 
criterio de derecho. en el análisis de las prue-
. . . . ' ' . ' 
bas de. la.s cuales .derivó la responsabilidad. 

2.-El.artículo 226 del Código de Procedi
miento l?enal prohibe recibir declaración 
contra el consorte, ascendiente, descendien
te o he1·mano del declarante, pero no el ha
cerlo en forma que aparentemente favorez
ca a alguno de ellos. 

Corte Suprem~ de Justicia.-Sala de éasación Pe
nal. - Bogotá,· ene1:o veinticinco de mil nove
cientos 'cuarenta y- seis. · 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Jordán 
Jiménez) 

VISTOS: 

.El primero de junio de mil novecientos cuaren
ta y tres, murió Urbano Padilla, a consecuencia 
de siete heridas que sufrió en un ataque a mano 
armada, en el ct¡al participaron Martín, Miguel 
Santiago y Gilbe1:to Luis Marín, el veintiocho de 
mayo del año citado, en el sitio de "J;.a Coibita", 
Cm;regimiento de Caracolí, Departamento d e 1 
Atlántico. 

Gaceta-12. 

<b ~...:.:-----

Poi· este hecho· fueron juzgados los mendorüido§! 
Marín, y el . Jurado; al te'rmÍnar las audienciaS' 
públicas que se celebraron én 'los días seís; sfete;. 
nueve y ·once de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, contestó afirmando la: i·espori
sabilidad de· cada uno de Ios procesados; '·'aéeFéa · 
de la cual los int~rrogó el señor·Juei Prímerd·su:c· 
períor de Barran quilla,· separadamente, 'ási: ··, ':•.:;: ··· 

"El acusado· ... , es responsable' 'cte Ió's' 'sigüien-~ 
tes hechos: haber· dado mi.Ie1'te voluntariamente 
a Urbano Padilla, en concurso recíproco con otros,
por medio de siete heridas causádas con arma cor-· 
tante·, que aparecen descritas:'en ·-la diligenéia: de·· 
autopsia practicada: por ·los ·señores, médicos ·le-' 
gist.as,.·obrante. a folio 23· del Cuaderno .N<? uno·· 
(1) del proceso, habiéndolo atacado de -sorpresa 
y con· excesiva crueldad, mientras 'permanecíá ·en 
acecho en medio de los arbustos del camino para 
esperar la pasada de aquél, con el fin preconce
bido de ultimado; hechos ejecutados en las pri
meras horas de la mañana del día· veintiocho de 
mayo de mil novecientos cua,renta y tres, en el 
sitio denominado "La Coi bita", fracción. de Cara
colí, jurisdicción. municipal de Malambó. Todo de: 
conformidad con el auto de proceder?". 

De· acuerdo con ese veredicto· que, como ya se 
dijo, resulta simplemente ¡1firmatlvo a pesar de 
la adición consistente en expresar que el delito 

' era "consecuencia de viejas rencillas familiares. 
que ocasionaron riñas en épocas anteriores", .el. 
Juez condenó a cada uno de los procesados a la 
sanción principal de diez y siete años de presi
dio. 

Pero el Tribunal Superior de Barranquilla re~ 
dujo tal sanción a quince años, por considerar q~e 
no se podían estimar cqmo circunstancias de ma
yor peligrosidad los motivos fútiles que el Juez. 
le cargó a .los responsables, por tratarse de un 
hecho que sí tenía determinados antecedentes de 
pugnacidad entre agredido y agresores .. 

Contra esta sentencia interpuso recurso de ca
saciÓn el' señor defensor d.e los procesados,. y lo 
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ha sostenido ante la Sala invocando las causales 
I!J., 21J. y 31J. del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal, que funda así: 

La l!J., o sea la que versa acerca de la mala in
terpretación o indebida aplicación de la ley pe
nal, en haberse recibido declaración a los hijos 
del occiso. 

La 21J.: a) en que se le dio al testimonio del 
ofendido, cuando se- encontraba moribundo, un 
valor legal de que. en realidad carece; b) en que 
la sentencia no tuvo eh cuenta otros hechos, como 
el del acometimiento de parte de Padilla contra 
los procesados o contra uno de ellos; y e) en qu..e 
el sentenciacj.or guardó silencio acerca de las ase
veraciones de los sindicados, según las cuales el 
único que intervino o tuvo una decisiva actuación 
en el lance fue Miguel Marín, contra quien, de 
consiguiente, debió adelantarse el juicio, relevan
do del cargo a los otros dos. 

La 31J., que trata de la falta de consonancia en
tre la sentencia y el auto de proceder, en cuanto 
a delimitación jurídica del delito, y en desacuer
do entre el veredicto y el fallo, la funda el re
currente en que habiéndose "descartado" en el au
to de enjuiciamiento la premeditación, sin embar
go se condenó por "asesinato", sin haberse pre
cisado que el delito se cometió en alguna de las 
circunstancias señaladas en el artículo 363 del 
Código Penal. 

GONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procm;ador Delegado en lo Pey0al so
licita que no se invalide la sentencia acusada, por 
no haberse probado ninguna de las causales a que 
se acogió el demandante. 

En síntesis, presenta las siguientes razones: 
a) Que no es pertinente la· causal 21J. en los jui

cios en que. interviene el jurado; b) que el de
mandante no precisó, al fundar la causal l!J., qué 
disposiciones fueron violadas por el Tribunal, y 
que aún suponiendo que la crítica que se hace 
al procedimiento relativo a habérsele recibido de
claración a los parientes del ofendido y a éste 
mismo, tuviera algún mérito, esa impugnación, 
que nada tiene que ver con la aplicación inde
bida de la "ley penal sustantiva", incidiría en la 
causal 21J.; y e) que la sentencia fue el desarrollo 
lógico del pliego de cargos concretados en el auto 
de proceder, en donde "se consignaron claramen
te los hechos constitutivos de esas modalidades 

'lecíficas de asesinato". 

.lfUJlll>][iC[Jii..JL 

Principia :la Sala por declarar que la causal 21J. 
no tiene aplicación en este easo, por razones que 
son ya sufic:lentemente conoeidas, pero que :r;¡.o es 
inútil repetir aquí, muy sintéticamente, en esta 
forma: todo lo referente a pruebas, en juicios de 
los cuales conocen los Jueces Superiores con in
tervención d,~l Jurado, es materia de la libre apre
ciación de éste, sin sujeción a regla alguna de de
recho. Luego aceptando · un veredicto y perdida 
ya la oportunidad para declararlo contrario a la 
evidencia de los hechos, no cabe atacarlo en ca
sación finalizado el juicio, pues a· ello equivale la 
crítica acerca de los elementos· de convicción que 
le dieron ba,;e. 

De consiguiente, la causal :21J., que trata precisa
mente de que se realice un nuevo estudio de tal 
aspecto de un proceso terminado, sólo es acepta
ble cuando primó un criterio de derecho en el · 
análisis de las pruebas de las cuales derivó la res
ponsabilidad. 

·Causal P 

Indudablemente el reparo que el demandante 
hace a la sentencia del Tribunal, con apoyo en 
esta causal, está mal orientado. Porque si fueron, 
como él lo so.>tiene, de poco o de ningún valor las 
declaraciones que se utilizaron para concretar el 
cargo delictuoso de que aquí se trata, querría de
cir que el veredicto se fundaba en algo inexisten
te, y habría que desconocerlo. Pero como ya pa
só esa oportunidad y, por otra parte, entre las 
causales de casación no figura la relativa a la con
traevidencia, ni la Sala puede estudiar otras que 
no han sido expresamente invocadas (artículo 668 
del C. de P. P.), no es admisible el fundamento 
expuesto con relación a ella. Además, la causal l!J. 
habla de ~'errónea interpretación e indebida apli
cación de la ley p~nal", y no de la ley procedi;' 
mental. Y; finalmente, el artículo 226 del Código 
de Procedimiento, citado por el demandante como 
violado, prohibe recibir declaración contra el con
sorte, ascendiente, descendiente o hermano del de
clarante, pero no el hacerlo en forma que apa
rentemente favorezca .a algw10 de ellos. Lo que 
podría ocurrir entonces sería que el testimonio 
podría calificarse de interesado, si con él se tra
tara de restarle gravedad al hecho ejecutado por 
el pariente, para fijarla en el adversario del mis
mo. 



No está, pues, probada la causal 1 "'· 
Causal 3~ 

Para refutar al demandante, quien afirma que 
el fallo versó sobre un cargo no deducido en el 
auto de proce.der, o que se ,condenó por "asesina
to", sin haber planteado previamente esa· enti
dad delictuosa, basta transcribir las partes per
tinentes de aquel auto, que dicen: 

" ... Sin embargo, cuando Urbano Padilla y sus 
menores acompañantes seguían desprevenidos por 

. el camino, los señores Martín, ,Miguel Santiago 
Marín y Gilberto Luis Marín, apostados a ambos 
lados del camino y escondidos, detrás de una ma
ta de zarza y los otros de una de corralero", (sic) 
"asaltaron al desprevenido Padilla, dándole de 
machetazos cada uno de ellos y ocasionándole sie
te heridas ... (folio 112 Cuaderno 19). 

"De lo antes dicho ·se desprende que Urbano 
Padilla fue atac.ado· por sorpresa y mientras los 
sindicados lo acecl1.aban en un recodo del camino 
por donde éste había de pasar. Sin que mediara 
en el momento mismo del ataque circunstancia 
alguna que lo justificase ... (foliÓ 116). 

".· .. Y a pesar del estado del proceso, por ca
rencia de testigos presenciables, las circunstan
cia~ en que declaran los menores Padilla, en un 
todo de acuerdo con eldicho de su padre Urbano 
Padilla, mueven a la justicia a creer que Urbano 
Padilla fue atacado de sorpresa por los señores 
Marín, quienes permanecieron eséondidos en ·me
dio de los arbustos del camino para esperar la 

.lfliJIIl>IICIIAIL ses 

pasada de aquél, con el fin preconcebido· de ul
timarlo, ya que no otra cosa puede.inferirse cuan
do tres hombres atacan a machete.a uno solamen
te". (Folio 116). 

Claramente se mencionó en el auto de proceder 
la sorpresa con que se desarrolló el ataque en el 
cual perdió la vida Urbano Padilla. Y la sorpresa 
equivale a la alevosía. Esta y la acechanza se men
cionan en el numeral 59 del artículo 363 como 
modificadoras de homicidio en el sentido de agra
varlo. Y de la crueldad excesiva, que también 
aparece relatada en el auto de proceder y expresa 
en el cuestionario, figura que c:orresponde a fa 
sevicia, se ocupa en el mismo sentido el nume
ral 79 del artículo citado. 

En mérito. de lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, administrando justicia en 
nombre de la República. y por autoridad de la 
Ley, de acuerdo con el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal, NO INVALIDA la 
sentencia de seis de junio de mil novecientos cua
renta y cinco, del Tribunal Superior de Barran
quilla, en la cual se condenó, como homicidas, a 
Martín, Miguel Santiago y Gilberto Luis Marín, 
a la sanción principal de quince años de presidio. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvas.e. 

!Francisco IBruno.:.....Agustín Gómez lP'rada.-.lTor
ge Gutiérrez Anzola.-Ricardo .Jrordán Jiménez.
][)lm~ingo Sarasty M.-Julio E. Argüello R., Srio. 
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CAUSAL 2:¡.- IDJE CASACWN .-llN.IF.IRACCIO NJES CON'll'lltA .IFUNCION AIIUOS PUIBU-
. COS.-AV AJLUO DE IDA~OS. 

:B.. Sobre la causal 2ll- de casación ha dicho la 
Corte en numerosos fallos que no es proce
dente ale¡:·arla en los juicios en que inter• 
viene el .lfurado, llOr ser éste libre para apre
ciat· las pruebas procesales según su intimo 

· convencimh;nto y porque el examen de esas 
pruebas conduciría a la posible declaración 
de injusticia ·del veredicto, que fue excluida 
de las causales de casación en la ley vigen
te, según lo de'ó claramente establecido la 
Comisión redactora del nuevo Có~igo de 
procedimiento. [,a contraevidencia del vere
dicto quedó, por tlmto, como problema ex-
chusivo de las instancias. ' 

2.-lEI Código -establece penas más severas 
para las infracciones de que sean víctimas 
!os funcionarios públicos, no sólo como una 
protección especial a sus personas por la dig
nidad de que están investidos, sino princi
palmente como una garantía de que el na
tural e~~rcicio de sus funciones será cumpli
do a cabaliúad. No cli, ¡)UC;;S, Ll sim11le in
ves~idura oficial lo que se tiene en cuenta 
para agravar la sanción. (li\.rtículo 186 C. JI>.). 
lEsta opinión se confirma al considerar que 
los particulares no responden sino por in
fracción de la Constitución o de .las leyes, al 
paso que los funcionarios deben responder, 
además, por extralimitación de funciones o 
JllOli' omisión en su ejercicio. (li\.rtícuio 20 de 
Da Constitución). De esta suerte, no basta 
que ia víctima de una infracción sea fun
cionario o empleado público para que por 
esa calidad sea sancionado más severamen
te el infractor, sino que es indispensable que 
el ilícito se haya realizado por razón o ca u
sa de las funciones oficiales del ofendido. 

lEI empleado que ol!Jrl!l "por provocaciones. 
imprudentes" y da motivo para que se le 
•rrespete y se le ataque, actúa fuera del ám
bito de sus atribuciones y no representa a la 
autoridad. 

3.-ILo jurídico, cuando no se haga el ava
luÍlo de los daños civiles causados por· na ñn
l1'racción, es hacer una condenación llN GlE-

NlEJR.lE o 1m abstll'acto, para que los interesa
dos los lllhgan justipreciar por separado. (li\.r
tícuno ·92 C. JI>.). 

Corte Suprema de· Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, diez de abril de mil novecientós 
cuarenta y se·is. 

(Magistrado ponente: Dr. ~gustín Gómez Prada) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Santa Marta, en sen
tencia de 23 de julio de 1945, confirmó la del 
Juzgado Primero Superior del mismo Distrito por 
medio de la cual, Raúl Barrera Barrera fue con
denado a sufrir la pena principal de catorce aftos 
y ocho meses de presidio, por haber dado muerte 
a Marcial Acuña, el 6 de marzo de 1943, en el 
Corregimiento de Astrea, del Municipio de Chi
michngua, del Departamento del Magdalena. 

El recurso de casación contrc. ese fallo le fue 
negado al reo, por haber dicho que apelaba para 
·ante la Corte, siendo así que debía haber enten
dido el TribunaJ. que el único recurso viable era 
el de casación. Pero le fue concedido al defensor 
del procesado y ante la Sala presentó la demanda 
respectiva el doctor Humberto Gómez ·Naranjo.· 

lll!echos: 

En la fecha citada, como de las ocho a las nue
ve de la noche, se hallaban los citados Acuña y 
Barrera charlando en el "Bar Colombia" del Co
rregimiento non:.brado, sobre el tema de que a 
veces a los agentes de la policía no les hacían 
caso en las notif:icaciones. Barrera le dijo, en fin, 
que a él no lo llevaban a la cárcel, a lo cual le 
replicó Acuña, que era agente de la mentada ins
titución, que sí lo conducía y sacando su bayoneta 
se la arrimó al cuerpo a Barrera. Este le dijo que 
no estuviera creyendo que él era de los que se 
dejaban atropellar, que lo esperara un momento 
y, sin más, se retiró del establecimiento. 

o 
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A otro rato regresó Barrera, y al ver que Acu
ña, que también había salido, pretendía entrar, 
le asestó un·a primera puñalada Y se agarraron en 
lucha. De resultas de las heridas que recibió Acu
ña, falleció a otr(l rato. 

D~emanda de casación 

En una· ordenada demanda hace 'el recurrente 
el estudio de la sentencia acusada, para pedir a la 
Corte que invalide dicho fallo, por las causales 
1~, 2"', 3~ y 4~ del artículo 567 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

Pasa la Corte a estudiar hi sentencia recurrida, 
en . el orden que considera más lógico p~ra los. 
efectos procesales, o sea, principiando por las cau
sales que no han de admitirse y, terminando por 
la que puede prosperar. 

Caunsál Stagmlml«llz. 

IEnada ilmterprebción o apreciación de ios ileebos 
1 

"El Tribunal ~ice el recurrente- aceptando 
la tesis. del Juzgado sentenciador, incidió en· erró
nea interpretación de los hechos, por cuanto al 
calificar el grado de responsabilidad del proce:oa
do tomó en cuenta circunstanCias que np están 
establecidas para deducir de ellas la mayor peli
grosidad, como es la de considerar que el agente 
Acuña, lo víctima, se hallaba en ejercicio de sus 
funcionés". 

Sobre esta causal basta con observar que la Cor
te en numerosos fallos ha repetido que nci es pro
cedente alegada en los juicios' en que el jurado. 
interviene,- por ser éste libre para apreciar las 
pruebas procesales según su íntimo convencimien
to y porque el examen de esas pruebas'· conduci
da a la posible declaración de injusticia del ve
redicto, que fue excluida de las causales de ca
sación en la ley vigente, según lo dejó claramente 
establecido la Comisión redactora del nuevo có
digo de procedimiento. La contraevidencia· del ve
redicto quedó, por tanto, como problema exclusivo 

' de las instancias. 
No prospera, pues, esta causal. 

CAUSAL CUARTA 

Sei" la sentencia violatoria de la ley procedimen-
tal, ¡¡K~r haberse pronunnciado en um j1lllüeio viciado 

de nulillllacll. 

.VUDl!Cl!AlL sn.n. 

yero, M., Noguera, José de J. Chiquillo y M. Dz. 
Granados Cote. Tanto la contestación del cues
tionario, o "pliego de cargos" como lo llama el 
Juzgado (folio 56 del expediente) como el acta 
de la audiencia (fol. 57 v.) sólo están firmados 
por los cuatro ciudadanos nombrados, debiendo 
ser cinco, como lo establece la' ley (artículo 481 
del código de procedimiento penal)". 

La Procuraduría contesta: 
"El cargo n9· puede prosperar. En efecto, el ve

redicto está firmado por el quinto miembro del 
jurado, señor Carlos Neri López, como lo está 
también et acta de la audiencia, en la cual se dice 
expresamente que concurrieron al acto ''los cin
co miembros del jurado". 
- Claramente se ve qué fue lo sucedido en el se
no del jurado y en la colocación de las firmas 
puestas al pie del acta y de la respuesta ~ al 
cuestionario: se. nombró un "Presidente del Jura
do", el doctor Víctor M.. Royero, y un "Jurado Se
cretario", el señor Carlos Neri L6pez, y éste en 
tal condición autorizó, firmando a lo último de sus 
restantes colegas, tanto el acta de la audiencia' 

. como el veredicto. 
Seguramente debido a esta circúnstaneia, que 

no percibió el demandante, procedió a ~entar 
1~ causal de casación ameritada". 

Como lo aseverado por la Procuraduría es cier
to, la causaJ no puede prosperar. 

CAUSAL TERCEM 

No esw na sentencia en consonruncia ces ies car
gos formulados tan el auto dre pi'~ll' 

"En efecto --dice. el recurrente- la sentencia 
del Tribunal, acogiendo las mismas tesis erróneás 
tlel Juzgado de primera instancia, condenó. al pro
cesado Barrera no solamente por el homicidio, 
sino con la agravante de haberse consumado en 
un funcionario en ejercicio de sus funciones, no 
siendo esto así, y no haberse deducido esta cir
cunstancia én los cargos formulados en el auto 
de proceder". " 

Como lo anota el Ministerio Público, es verdad 
que en el auto de enjuiciamiento, en ambas cir
cunstancias, se menciona el cargo de agente de la 
policía que desempeñaba la víctima en los mo
mentos en que recibió la muerte, P.ero en ninguna 
parte se afirma que el delito se hubiera consu-

La fundamenta el recurrente ·así: mado "por razón o a causa del ejercicio de sus 
" ... en la audiencia del jurado sólo actuaron funciones" como lo exije la ley (artículo 186 del 

cuatro de sus miembros, los señores Víctor M. Ro- C. P.). 
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En efecto, el código establece penas más severas 
para las infracciones de que sean víctimas los 
funcionarios públicos, no sólo como una protec
ción especial a sus personas por la dignidad de 
que están investidos, sino principalmente. como 
.una garantía de que el natural ejercicio de sus 
funciones será cumplido a cabalidad. No es, pues, 
la simple investidura oficial lo que se tiene en 
cuenta para agravar la ,sanción. El texto mismo 
citado así lo dice: 

"En todos los casos no previstos especialmente, 
al que cometa un delito 'contra un funcionario 'pú

. blico, por razón o a causa del ejercicio de· sus 
funciones, se le aumentará la pena que le corres
ponde por· el delito cometido, de una· sexta parte 

.a-la mitad" (subraya ~a Sala) .. 

Opinión que se' confirma al. considerar que los 
particülares no responden sino por infracción de 
la Constitución o de las leyes, al paso que 'los fun

. cionarios deben responder, además, por extrali
mitación de funciones o por ·omisión eri ·su ejer
cicio (artículo 20 'de lá. Constitución): De ·esta 

·suerte, no basta que la víctima de·una infracción 
sea funcionario o empleado pÓblico ·para que por 
esa calidad sea · sancionado 'más severamente el 
infractor, sino que· es indispensable que el ilícito 
se haya· realizado por razón o ·causa de ·las fun
ciones oficiales del ofendido. 

Siguiendo el pensamiento de la. Procuraduría 
es forzoso coricluír que en el presente caso, al de
cirse en el a:uto de proceder, que el homicidio. fue 
cometido "im la pe~·sona· del agente qe' 1~ ·PoÍicía 
Municipal Marcial ·Acuña", sólo ·:se quiso signifi
car que la víctima tenía esa investidura .cuando 
se le causó la muerte, pero en manera alguna ello 
implica que se le pueda imputar al procesado el 
cargo de haber procedido contra un enipleado pú
blico "por razón o a causa del ejercicio de sus 
funciones", que es cosa .sustancialmente distinta 
'ségún lo dicho antes, Sólo se quiso, pues, indivi
duaÜzar o dar la filiación de la víctima del deli
to, nada más. 

Y eso lo demuestra plenamente el d~sarrollo de 
los acontecimientos en los cuales perdió la vida 
_el nombrado Jl1;arcial Acuña. En efecto, como se 
dejó relatado, por lo menos él estaba dedicado a 
tomar bebidas embriagantes; en su charla con Ba
rrera llegó a·. una discusión, en la cual amenazó a . 
Barrera con llevarlo a la cárcel, armado de. ba
yoneta o "yatagán" y, finalmente, trabado en lu
cha con su agredido, recibió de éste varias pu
ñaladas, que le ocasionaron la muerte. 
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Como se ve,. el agente no estaba en ejercicio de 
las funciones de su cargo, porque no estaba cum
pliendo ninguna orden de otra autoridad, ni ha
ciendo guardar el orden, ni realizando ninguna 
actividad propia de· su oficio, sino todo lo contra
rio. Estaba, pues,· en actividades particulares y no 
fue el ejercicio de sus funciones .la causa o. ra
zón qel ataque de que fue· víctima, sino sus pro
pias e imprudentes provocaciones .. En tal motivo 
debió fundarse el jurado para afirmar en su ve
redicto que los hechos se ori~;inaron ~·por provo
caciones in;_ prudentes de palabra de ias partes". 

.Esta respue~:ta, como lo anota el Ministerio Pú
. blico, destrüye .cpmpletamente la _agravación del 
homicidio, aun en-el caso de que. el ·cargo se hu
biera hecho En el auto de proceder, :porque el 
empleado que obra "por provocaciones· impruden
tes" y que da mofiiv'b paúi que se le irrespete y se 
le ataque, actúa. ~uera del ámbito de sus atribu
cione~ y ;;o n~::Jre~erita ~ la autoridad·. · · · ' 

"Lo cual sig::1ifica -concluye la Pn;~curaduría
que )a sentencia no solamente·. se .halla -en ,desa
cuerdo con el auto de enjuiciamiento,- sino tam
bién con· el propio veredicto del iurado, ·pues la 

·pregunta que a éste se ·1~ formuló carece igual
:mente. de los- elementos necesarios para. configu
rai· ·el delito· de homicidio como ejecutqdo en la 

. perSona de· un servidor público en actual ejerclcio 
de las funciones inherentes a su empleo. 

"El objeto -del auto ·de proceder:, se ha dicho 
muchas veces; es formularle eon toda precisión 

·al responsable el· conjunto de ·~argos .que le- .apa
reja la investigación, para que él sepa de_ qu~ 

· debe defenderse, así como también para que el 
Juez tenga un derrotero cierto y limitado al im
poner las .sanciones contra el reo. En .dicha provi
dencia debe, por lo tanto, hacerse una imputación 

·neta y concreta al acusado sobre los elementos. del 
delito, la época y lugar de su consumaQión, el 
agente responsable, el ofendido y todos los demás 
factores-de la imputabilidad penal que puedan in
fluír específicamente en. la aplicación .de las pe
nas, exceptuando; como es obvio, el análisis de las 

. circunstancias de mayor y meno:~ peligrosidad, que 
son de la libre apreciación del Juez en el momen· 
to de proferir la· sentencia. 

· ''Cierto es que en el art. 186 del có'digo penal, a 
dife-rencia dé la.s dos disposíclo:nes que le préce
den, no se configura uri delito especial, sino una 
agravación de la pena por razón de las funciones 
públicas que se lesionan en quien es víctima de la 
infracción,- Pero siendo así que ese aumento de 
la sanción está especialmente previsto y constitu-



ye un cargo grave contra .el acusad.o, tal modali
dad del hecho criminoso debe ser materia del auto 
de proceder y· del cuestionario que se someta al 
jurado en los procesos 'en que éste interviene. 

"Y como. e.llo se omitió en este caso, la causa] 
tercera resulta plenamente comprobada". 

CAUSAJL IPR!MlERA: Hndebida aplicación de 
la ley penal 

Esta causal tiene su fundamento en el hecho 
de haber sancionado al reo como autor, no de un 
simple. homicidio, sino de un homicidio cometido 
en la persona de un empleado público por causa 
o razón del ejercicio ~e sus funciones, lo que no 

. está demostrado, ni fue materia del juicio, según 
se dejó expuesto. 

Como se ve, esta. causal viene a ser una conse
cuencia de la tercera. 

Hub,o, pues, indebida aplicación del artículo 186 
del código penal, que es el que establece un au
mento de la sanción "de una sexta parte a la mi
tad" para el que ejecute un hecho delictuoso 
contra un funcionario o empleado público por ra
zón o a causa del ejercicio de sus funciones. · 

Al invalidar la sentencia recurrida, 'la Corté 
asume el papel de fallador de instancia para die" 
tar la que debe reemplazarla (art. 570 del C. de 
P. P., aparte a). A este fin, se observa: 

La disposición penal aplicable al procesado es el 
artículo 362 del código penal, que señala una pena 
de presidio de ocho a catorce años para el respon
sable de un delito de homicidio. 

En contra del procesado obran como circunstan
cias de mayor peligrosidad, el haber obrado por 
motivos innobles o fútiles (ord. 39 del art. 34 del 

' C. P.), pues la discusión anterior no explica la 
reacción homicida sino como fruto de una perso
nalidad por demás peligrosa· para la sociedad; y, 
además, el modo de· ejecución del hecho, que re
vela una marcada insensibilidad moral en el de
lincuente, supuesto que Barrera, después de cla- . 
var le el cuchillo a la víctima con el filo hacia aba-. 
jo, lo torció haciéndolo ¡;;alir con el filo hacia arri
ba, rompiéndolo en la punta y separando amplia
mente las costillas (fls. 3 v., 9 y 14 v.), como para 
torturar a la víctima o para asegurar el daño mor
tal por un procedimiento inhumano ( ord. 6 ibí
dem). 

Como circunstancia de menor peligrosidad no 
puede reputarse sino la buena conducta anterior, 
debidamente comprobada (ord. 19 del art. 38 ibí-

.1l'1fJI!])HCHAlL 513 

dem), pues no está probada la falta de ilustración 
que hubiera influído en la comisión del hecho. 

En tales condiciones, estima la ·Corte que la 
pena principal que ha de sufrir el·procesado es la · 

. de diez afias de ·presidio. 

'Las penas aécesorias no fueron señaladas debi
damente, pues el.Juzgado a quo dice que condena 
a Ba,rrera a sufrir, ademas de la pena p'rincipal, 
'"las accesorias córrespondientes", si~ especificar 
cuáles sean, y sobre ello nada ·dijo el Tribunal. La 
sanción se ha de individualizar para cada caso 
concreto, no sólo en cuanto a la pena principal, 
sino también en cuanto a las accesorias, pues 
esa es precisamente la misión peculiar del Juez 
de derecho al proferir una sentencia de condena . 
La Corte corregirá esta anomalía asumiendo las 
funciones que le corres.Poriden al invalidar el fa
llo. 

El Juzgado no condenó al pago de los perjtücios 
causados por la infracCión. Por esto resolvió el' 
Tribunal condenar a Barrera al pago de la sutna 
de quinientos pesos, como multa a favor del teso
ro nacional. "En este sentido -añade- debe sub
rogarse la sentencia apelada". Lo mismo repite en 
la parte final, en la cual resuelve "reformar la 

'sentencia del inferior en el sentido de subrogarla 
condenando al procesado Barre.ra a pagar al Te" 
soro Nacional lá suma de quinientos pesos, como. 
multa. . 

Dos errores graves halla la Corte en esta parte 
del fallo: 

El primero es el de decir que se subroga la sen
tencia del inferior, siendo así que subrogar es sus
tituír una cosa por otra, de suerte que si no dijera 
también que "se confirma en todo lo demás" la 
sentencia del inferior, habría que entender que la 
condena se limitaba al pago de esa multa. 

. El segundo es el de condenar esa multa de qui
nientos pesos a favor del tesoro público, cuando 
tal cosa sólo puede hacerse en el evento de que el 
delito "no hubiere causado daño que pueda ava
luarse pecuniariamente" (art. 94 del C. P.). En el 
presente caso, es evidente' que el homicidio causó 
daños apreciables pecuniariamente; pero no se 
avaluaron, como 'hubiera podido hacerse, porque 
no lo pidió ninguna de las partes (art. 25 de la 
ley 4~ de 1943). 

Lo jurídico, cuando no se haga el avalúo de los 
daños civiles causados por la infracción, es hacer 
una condenación in genere o en abstracto, para 
que los interesados los hagan justipreciar por se
parado (art. 92 del C. P.). 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación 'Penal- de acuerdo con el señor Procu
rador y administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, INVALIDA 
la sentencia recurrida y en su lugar condena al 
procesado Raúl Barrera Barrera a sufrir la pena 
de diez años de presidio, la interdicción del ejer
cicio de derechos y funciones públicas PQr un pe
ríodo igual al de la pena principal, la pérdida de 
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toda pensión, jubilación o sueldo de retiro de ca
rácter oficial, la publicación especial de la senten
cia, y a resarcir a los interesados los perjuicios 
causados por el delito, que serán apreciados por 
separado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lFrancisco Enmo-&gustín Gómez li"Fa~-.Jroll'ge 
lE. Gntiénez: .&nzola -JR.iica.!l"cllo JToJ?Ünn JJ'fmé~· 

llliomingo Sai'asty lW.-.lTulio E. AFgieRRo JR.., Srlo. 
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JRJECUSACION ])JE UN MAGISTIRADO 

!El solo fastidio, apatía o desgano que pue
da sentir un apoderado contra un funciona
li'io judicial poi'que este último esté constan
~emente en desacuell'do c6n las opiniones del 
abogado no constituye pl!'ueba al~na de que 
exista enemistad entre el Magistrado y el 
ap®deli'ado. llnclusive, ya lo hz dicho la Cor
te, la enemistad ~.1ebe se1r i'eCÍpl!'oca y fun
llllane en hechos y antecedentes objetivos que 
]i)elrmitan llegai' a esa conclusión; 1,nro la so
la manifestaeión que una peli'Sona haga de 
eaemistad CODti'a Oti'a, DO pli'Deba la existen
Cia Glle ella pol!'q¡ue la actitud pl!'imel!'a es una 
singl!lar manifestaeión de antipa~ía y nada 
más. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, abril diez de mil novecientos cua
renta y seis~ 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) 

VISTOS: 

En el proceso contra Ramón 'Martín.ez y otros 
que se adelanta en el Tribunal Superior del Dis
trito' Judicial de Neiva, el Dr. Eliécer Pinilla Ro
dríg.uez como apoderado de los sindicados pre
sentó, con fecha treinta de enero de mil nove
dentas cuarenta y seis, un memorial al Magistra
do Dr. Rafael Manrique Lara solicitándole "se 
sirva retirarse del conocimiento del presente ne
gocio, por existir la causal contemplada en el 
numeral quinto del artículo 73 del Código de Pro
cedimiento Penal". 

El memorialista recuerda al Magistrado recu
sado cómo en otras ocasiones ha tenido que pro
poner ínsistentemente la misma solicitud y dá 
como fundamento para hacerlo las siguientes pa
labras: " ... Sin embargo la continuada experien
cia que la actuación del señor Magistrado me 
proporciona todos los días ,con su continuo des
acuerdo con las tesis de la defensa, pero también 
con sus honorables colegas de esa Sala Penal, 
quienes sí encuentran aceptables jurídicamente 

tales tesis, me obliga de nuevo,. a pesar de mi in
dole adversa a éstos forcejeos que le quitan gran
deza a la función de justicia, ·solicitarle de nuevo 
el favor de separarse del conocimiento de este 
negocio y reconocer judicialmente una realidad 
que la más elemental delicadeza de espíritu obli
ga a no disimular y menos a negar". 

El señor Magistrado Dr. Manrique Lara, al res
ponder la solicitud que se le formuló, recordó 
cómo en providencia de 21 de agosto de mil no
vecientos cuarenta y cinco en el proceso contra 
los sefiores Pablo y Hernando Mejía, respondien
do a igual .recusación formulada por el mismo 
abogado había manifestado la inexistencia de la 
causal alegada, habiendo sido ratificada su acti
tud por la H. Corte Suprema de Justicia al deci
dir el incidente respectivo. Efectivamente con fe
cha octubre dos de mil novecientos cuarenta Y 
cinco esta misma Sala estudió la recu~ación pro
puesta y aceptó las explicaciones que dio el Ma-

. gistrado recusado, declarando como conclusión 
que no estaba impedido. 

Según parece, son en este otro proceso las mis
mas razones que priman en el ánimo del Dr. Pi
nilla Rodríguez para solicitar precisamente a1 
mismo funcionario su separación del conocimiento 
del proceso, pues, de las palabras que anterior
mente se destacaron del memorial del recusan
te, no se desprende una circunstancia nueva que 
fundamente su. petición. El solo fastidio, apatía o 
desgano que pueda sentir un apoderado contra 
un funcionario judicial porque éste último esté 
constantemente en desacuerdo con }as opiniones 
del abogado no constituye prueba alguna de que 
exista enemistad entre el Magistrado y el apo
derado. Inclusive, ya lo ha dicho esta Corte, la 
enemistad debe ser recíproca y fundarse en he
chos y antecedentes objetivos que permitan lle
gar a esa conclusión; pero, la sola manifestación 
que una persona haga de enemistad contra otra, 
no prueba la existencia de ella porque la acti
tud primera es apenas una singular manifestación 
de antipatía y nada inás. Para el caso presente, 
el Dr. Manrique Lara ha expresado en forma so
bre la cual no es posible dudar dada la dignidad 
del cargo que ejerce, que entre él y 'el Dr. Pini-
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lla no existe enemistad alguna sino una simple 
y constante disidencia en las 1 opiniones que ellos 
sostienen en los procesos en que se encuentran, 
el uno como Juez, el otro como apoderado. 

La función judicial implica de parte de los jue
ces un miiximo de serenidad, discreción y mesura 
que da a la Corte la seguridad de que los funcio-

. narios de la ra~a jurisdiccional proc~detán siem
pre sujetándose a las más rigurosas normas de 
equidad y de conciencia sin que su ánimo se des
víe o altere de la finalidad de la justicia porque 
haya personas que siempre estén en desacuerdo 
o sientan bien o mal con respecto· a las providen
cias que profieren. 

La Corte no encuentra por ·parte alguna un 
fundamento serio del cual pueda deducir la ·ene
mistad de _que trata el pumeral quinto del ar-
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tículo 73 del C. de P. P. y a que se refiere el Dr. 
Pinilla Rodríguez con respecto al Magistrado Dr. 
Manrique Lara. 

En mérito de las consideraciones expuestas la 
Corte Suprema, Sala Penal, administrando justi
cia en noni.bre de la Repúblíca de Colombia y 
por· autoridad de la ley, declara ·que ef Dr. Man
rique Lara no está ·impedido para seguir cono
ciendo de e~ te proceso. 

1 
Cópiese ·Y devuélvase el expediente. 

. Francisco Bruno.__:Agnstín Gómez I?ráda.-.D"or
ge !E. Gutiéri"ez Alizola.-JR.icardo Jordán .D"imé
nez.-lÍJonÍ.ingo Sarasty M . ....:...Julio lE. &rgüello JR. .• 
Secretario. · · · · 
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ACLAIRACKON DE lUNA SEN'll'ENCKA 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación· Pe
nal.-Bogotá, mayo seis de mil novecientos cua
renta y seis. 

(Magistrado ponente: br. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola)· 

VISTOS: 

E~ doctor Edilber:to. Aiévalo Correal, solicita se 
:aclare ia 'sentencÚJ. cÍictada·'po"r · ~sta Corporación 
~on fecha · Úc~ dé f~breró de!'- ·pies'ente a·ño; por 
ni.edio de la cuai se le. condenó· a la peria princi
pal de seis meses de arresto y a las accesorias de 
interdicción de derechos y funciones públicas por 
el mismo tiempo, en el sentido de que se suprima 
la interdicción· de derechos, sanción que no con
templa el artículo en cuya aplicación se dictó 
la condena aludida. 

Dice el peticionario: 
"Por el numeral 19 de la parte resolutiva se 

me condenó a la "interdicción de derechos y fun
ciones públicas ·por el mismo tiempo" esto es por 
el lapso de seis meses. 

"A -mí se me consideró como in.fractor del ar
tículo 180 del C. P., que, en armonía con el 179 
ibídem,· la pena accesoria es la de "interdicción 
para el ejercicio de funciones pública.s". · 

"En mi humilde opinión la interdicción. de de
rechos pl.Íblicos no la trae como sanción la dis

. posición que se dice infringida. 
"Hago esta observación con el objeto de que si 

la Honorable Corte la estima justa, dentro del de
recho que le confiere. el artículo 194 del Código 
de Procedimiento Penal en armonía con el 482 
del C.· J., se sirva aclarar la sentencia proferida 
en el sentido ya indicado, esto es que no 'soy ac.r;ee
dor a i.a interdicción de derechos públicos sino 
solamente a la interdicción para "el ej~rcicio de 
funciones públicas". 

La Sala observa: 
Es verdad que el Código de Procedimiento Pe

nal en su .artículo 194 ·autoriza al funcionario que 
dictó una sentencia defi:o.itiva, a corregida según 
lo mandado por el artículo 483 del Código Judicial 

el cual contempla el caso en que se haya incurrí-

do en error aritmético o numérico. En el presente 
asunto, no tratánd:ose de esa clase de yerro, los . 
textos legales ac:lucidos por el peticionario, no pue
den tenerse en cuenta. Pero co~o la Sala reco
noce que sí hay tina oscuridad en los conct!ptos· 
expresados en el numeral 19 de la pa~te resolutiva 
de la sentencia ·de que se 'trata, ha de buscar 
otro' car;.J.ino 'legal que 'autorice la aclaración' so-
licitada. · · 

Eñ efecto, el artículo 79 del Código ·de Procedi
·r¡,"iento P~na{ dice que "son aplicables al prcice

. dlrriienfo p'ehal, eri cuanto no se opongan a lo es

. t<1bl~cido én' el presente• código o éri leyes. espe
ciales, las disposiciones comunes a todos. los jui
cios contenidas en el Código de Procedimiento 
Civil". Al tenor de este texto debe convenirse 
que -si expresamente la ley procerl.imental pe
nal, artículo 194, autoriza a corregir la sentencia 
definitiva cuando se ha incurrido en error arit
mético-'- no hay por qué desechar la tesis de que 
también pueda aclararse la sentencia cuando en 
ella haya frases o conceptos oscuros, según lo dis
pone el artí<:ulo 482 del Código Judicial que a la 
letra dice: 

"La sentencia no es revocable ni reformable 
·por el mismo Juez o Tribunal que la ha pro
nunciado. Con todo, pueden aclararse los concep
tos o frases que ofrezcan verdadero motivo de 
duda. 

"Estas aclaraciones pueden hacerse de oficio 
dentro del día hábil siguiente al de la notifica
ción de la sentencia, o a instancia de parte, he
cha dentro de los tres días siguientes al de la no
tificación". 

Sobre la base legal anotada, la Sala entra a 
decidir el tem'a fundamental de la aclaración pe
dida. 

El artículo 58 del Código Penal dice que "por 
regla general y salvo las excepciones consigna
das en la parte especial de este Código, las pe
nas de presidio y prisión llevan cons~go la inter
dicción del ejercicio de derechos y funciones pú
blicas por un período igual al de la pena prin
cipal ... ", texto del cual se deduce que respecto 
de la sanción de arresto, no consignada en el ci
tado artículo, las penas acces01:ias se regirán po1· 
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las excepciones consignadas en la parte especial 
<lel Código. . 

Ahora bien, el artículo 179 expresa la sanción 
imponible al infractor del artículo 180 -disposi
ción aplicada en la condena de que se trata- el 
cual dice que "los empleados del orden judicial 
o los Agentes del Ministerio Público. . . incurri
rán en arresto de un mes a dos años y en inter
dicción para el ejercicio de funciones .públicas has
ta por el mismo período". Como se ve, en este 
texto especial del Código el arresto va acompaña
do de la pena accesoria de la "interdicción para 
el ejercicio de funciones públicas" únicamente. 

De lo expuesto se deduce que efectivamente, en 
el caso estudiado, al expresar la Sala que el con
denado estará sujeto a la pena accesoria de "in
terdicción de .derechos y funciones públicas" se 
incurrió en una confusión que es justo aclarar. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, administrando justicia en nombre de 
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la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, ACLARA: Que respecto del numeral 1 Q de la 
parte re~:olutiva de la sentencia de doce de fe
brero del. presente año por medio de la cual se 
·condenó al doctor Edilberto Arévalo Correal a la 
sanción ·de arresto por el lapso de seis meses e 
iilterdicción de derechos y funciones públicas por 
el mismo tiempo, donde dijo: "interdicción de de
rechos y :runciones públicas" sólo quiso decir: "in
terdicción. para el ejercicio de funciones públi
cas". Por tanto; en · este riguroso sentido y con 
exclusión de la palabra "derechos" es como debe 
entenderse y aplicarse la sanción aludida. 

Cópiese y notifíquese. 

A.gmsili¡ Gó~ez IJ.I'lrada.-l!i'r:meis4lc !SruBllo,-,ljoli'
gca lE. <GutHéi'li'e:B &lllZOlla.-Weru-cdlc JJI!lli'Üi!l .llllmiilláaoo. 
llliomingo Sa~y M.-JTMlño lE. A.J?gmellllo m.., Srlo. 
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EXTRA V~ O DE PROCESOS 

lLa simple disculpa de un Juez no. puede 
exonerarlo de la grave imputación que im
plica la desaparición de un expediente, pues 
la discriminación de funciones públicas y 
deberes, establecidos. por la· ley para sus 
agentes, se basa en una consecuente respon
sabilidad de éstos para contestar y sobrelle
var los resultados de los actos y tareas pues
tos a su ·cuidado. Se aflojaría el resorte de 
la organización judicial y se desin_tegraría 
el ordenamiento de las jerarquías si un fun
cionario se limitara a dar cuenta de las irre
gularidades acaecidas en .su !).espacho y en 
·el desarrollo de sus funciones, sin que sobre 
el mismo recayera ·una responsabilidad por 
parte de sus actos realizados, o explicara su
ficientemente la conducta de sus subalter
nos. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nai.-Bogotá, mayo nueve de. mil novecientos 
cuarenta y seis .. 

(Mag:stradcJ ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) 

VISTOS: 

El señor N. N., ciudadano residente en ....... . 
denunció ante la P.rocuraduría General de la Na
ción al doctor X. X., Juez S~gundo Superior de 
allí, por unas irregularidades consistentes. en la 

1 desaparición de varios sumarios, pérdida a· la cual 
el denunciante le daba un carácter delictuoso. 

Desarrollada 1~ correspondiente investigación, el 
. Tribunal Superior vino a desatarla, por medio del 
auto de fecha nueve de octubre de mil novecien- · 
tos· cuarenta y cinco, que dice textualmente en 
su parte res?lutiva: 

"Son suficientes las consideraciones que prece
den para que el Tribunal Superior del Distrito, 
en Sala de Decisión Penal, conforme en parte con 
el concepto de la Fiscalía, administrando justicia 
en nombre de la República y por auto~idad de la 
ley, resuelva: Primero:· Sobreseer definitivamen
te, con aplicación del artí,culo 437 número 29 del 

Código de Proce'dimento Penal, a favor del doctor 
X. X., ex-Jue~ Segundo Superior del Distrito Ju
dicial en relación con los cargos que le vienen he
chos en. este sumario. Segundo: Ordenar que se 
abra la correspondiente investigación en relación 
con el delito de "abuso de autoridad" en que pu
do incurrir el expresado Dr. Tercero: Ordenar 
.que se saquen copias de las piezas conducentes' 
de este proceso para que, ante juéz competente, 
prosigan estas sumarias en relación con el sin
dicado Z. Z. y con los que puedan resultar. com
prometidos en los hechos investigados; y Cuarto: 
Ordenar al señor Juez Segundo Superior la repo
sición del proceso extraviado, para lo cual tam
bién se sacarán copias de lo· conducente de este 
proceso". 

El fallo mencionado no fue suscrito por unani
midad, pues el. señor Magistrado doctor M. salvó 
su voto, en la forma ·siguiente: 

. "Estoy en discrepau'cia con el fallo proferido 
en el sumario seguido contra el Dr. X. X., por las 
razones siguientes: 

"lf!.) Advierto que se omitió darle cumplimiento 
al artículo 421 del C. de P. P., es decir, que :--.u· 
se declaró cerrada la inves.tigación y no se dio 
en traslado al Ministerio Público para que emi
tiera concepto: Las disposiciones procedimenta
les no son vanas formalidades. Su incumplimien
to constituye graves anomalías en las que no se 
debe incurrir. 

"2f!..) En el punto segundo de la parte resolu
tiva se ordena abrir una investigación por el de
lito de abuso de autoridad, ·en que pudo incurrir 
el ex-Juez X. X: Creo, que no debe abrirse esta 
investigación, pues, estando acreditado el hecho 
expresado, debe llamarse a juicio al responsable. 
Lo coJ;ltrario, es desconocer, los principios que in
forman la economía procesal. Además, cuando 
venga a abrirse la investigación ya el delito es
tará préscrito". 

El auto aludido ha venido· en consulta a la Cor
te, por lo cual es el caso de decidir lo conducente. 

El señor Procurador contestó el traslado legal 
con los siguientes conceptos: 

"Como consecuencia de la denuncia dirigida ·a 
este Despacho por el no identificado señor N. N., 



52® GA.ClE'll'& 

se logró establecer en este sumario la pérdida del 
proceso contra el señor R. R., a que se refiere 
el denunciante y la de dos negocios más, o sean 
los sumarios contra A. y B. así como la del libro 
o libreta de recibos de entrega del H. Tribunal 
donde aparecía el recibo del expediente contra 
R. R., firmado por el señor Z. Z., como lo dejó 
expresamente advertido la Procuraduría en su an-
t~rior vista sobre este mismo asunto. ' 

"Asimismo, en el auto consult~do, se anota la 
demora de cerca de veintidós meses que el pre
sente negocio tuvo injustificadamente en el Juz
gado Segundo del Circuito· Penal de. . . . . . (folio 
40 del expediente). 

"Ante tan gravísimos hechos sucedidos en el 
Juzgado Segundo Superior de ....... , todos debi-
damente comprobados en el expediente, no se jus
tifica por ningún motivo el sobreseimiento defi
nitivo proferido por el H. Tribunal a favor del · 
doctor X. X. 

"Si bien puede aceptarse que ·no se halla com
probado el cohecho, en lo referente a la pérdida 
del expediente en contra del señor R. R., en cam
bio sí es un hecho incuestionable la sustracción 
de ese proceso, y ello constituye delito al tenor 
del ordinal 91? del artículo 231 del Código Penal. 

"Además, no debe confundirse el "abuso de au
toridad'' consistente en no haber dado el doctor 
X. X. (o los demás empleados de su Juzgado) la 
denuncia del caso por la pérdida del expediente, 
con el delito mismo que se cometió al ocultarlo 
o sustraerlo. Son dos cosas distintas. 

"Lo cual quiE!re decir que la investigación debe 
seguir y agotarse por todos los cargos que pue
den aparecerle al Juez, a fin de analizar y califi
car su conducta en un mismo pro('eso y en una 
sola providencia (artículo 52 C. de P. P.). 

"Por otra parte, debe también averiguarse la 
pérdida de los otros dos expedientes contra. A. y 
B. desaparecidos del mismo Juzgado Segundo Su
perior, siendo el Juez acusado el Útular de él. 

"Igualmente procede ordenar la investigación 
por las demoras que este proceso sufrió en el 
Juzgado Segundo del Circuito Penal de ......... ! 
para lo cual debe ordenarse sacar copia de lo con
ducente. 

"Como al doctor X. X. se le hacen, además, car
gos con relación a la investigación de los desfal
cos en la Tesorería Municipal de. . . . . . . . y sobre 
ellos no se averiguó mayor cosa, es el caso de 
adelantar el sumario en tal sentido. 

"Po:r: razón de lo expuesto, la Pro<:uraduría so
licita atentamente a la H. Corte que revoque los 
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puntos primero y segundo de la providencia con
sultada y :;e ordene que la investigación conti-
núe: o 

"En cuanto a los puntos tercero y .cuarto, pro
cede su confirmación. 

"Asimismo, este Despacho le pide con todo res
peto a la H. Corte que ordene Sacar las copias 
pertinentes para averiguar las demoras que se 
dejaron anotadas". 

La Sala observa: 
El Tribunal en su auto de sobreseimiento de

finitivo hace el siguiente relato· del negocio: 
"En su fallo anterior el Tribunal acogió la vis· 

tá fiscal en· relación con el sobreseimiento defi
nitivo a favor del Juez X. X. en vista de no ha
ber sido pcsible comprobar la veracidad del car
go de "cohecho" que se le atribuyó. Lo único que 
pudo estahlecerse durante el informativo fue la 
pérdida del proceso seguido a R. R., desconocién
dose la causa de tan inexplicable suceso. 

"Hay constancia, en efecto, de que dicho expe
diente subió a este Tribunal en apelación del au· 
to de proceder dictado por el· doctor X. X. el 14 
de mayo de 1940. En 24 de octubre del propio año 
el Tribunal confirmó el auto de enjuiciamiento, 
cancelándose el negocio en el Libro de Repar
tos. Figura en el Libro Copiador de Autos. y Sen
tencias, a folios 196, la providencia confirmatoria. 
Finalmente el negocio salió del Tribunal con des
tino al Juzgado, como resulta de la constancia 
que aparece en el Libro de Recibos, que a la le
tra dice: "Juzgado Segundo Superior. He reci
bido el Ofido N<? 200 y el sumario contra R. R. 
por el. deli1o de homicidio. Consta de 100 hojas. 
Diciembre l.O de 1940. (Fdo.) Z. Z. 

"Recibido el negocio por el señor Z. Z., Portero 
del Juzgado, ¿qué rumbo tomó el expediente? En 
saberlo fracasó la investigación. El portero Z. Z. 
no garantiza la autenticidad de su firma puesta 
en el recibe· preinserto, pero agrega que bien pu
do suceder que recibiera el negocio entre los mu
chos bajados del Tribunal. No es por tanto clara 
la conducta de Z. Z. y se impone abrir unas su
marias para que este empleado, ante juez compe
tente, explique mejor su actuación al respecto. 

"Con todo, la situación de Z. Z. se despeja un 
tanto a su favor al tener en cuenta la declaración 
del Dr. H. para entonces Secretario de la Sala 
Penal del Tribunal, quien en su declaración cer
tificada a folios 82 sostiene que el apoderado de 
R. R.,' para la época de la pérdida, le manifestó 
que le habían notificado en el Juzgado un auto 
que ordenaba darle cumplimiento a lo resuelto 
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por esta Corporación, esto es lo resuelto· por la 
prpvidencia confirmatoria: del 'enjuiciamiento. El 
apoderado no desmintió al doctor H., se limitó a 
decir que el dato no lo dio en forma categórica 
por tener algún tiempo de no saber del negocio 
en esa oportunidad. 

1 "Conforme, pues, al resultado de la investiga
ción es innegable que contra¡ el doctor X. X. no 
puede formularse un cargo copcreto como. presun
to autor del delito' de cohecpo, que sanciona el 
artículo 161 del Código Penail., o del de falsedad 
en documentos públicos, que 1 sanciona el artículo 
231, numeral 99, ibidem, pu~s no viene compro~ 
bado en forma alguna que admitiera dinero para 
ejecutar un acto contrario a kus deberes oficiales 
ni que, abusando de sus fudciones públicas, hu-

' biera ocultado el expediente de marras. 
"El artículo 435 del Código de Procedimiento 

penal dispone que si "nó fuerle el caso de proferir 
auto de proceder, el juez diftará auto de sobJe
seimiento temporal o definitivo". Es incuestiona
ble que el proceso no. arrojalla prueba requerida 
por el artículo 429 de la mikma obra para abrir 
causa criminal contra el doctor X. X.; y ante la· 
disyuntiVa de un sobreseimi~nto temporal o uno 

1 

definitivo, esta Corporación toma este último ca-
mino, pues no hay prueba aEguna, directa o indi
recta, que incrimine, aunqué deficientemente, al 
procesado, y que imponga la¡ reaperttira de la in
vestigación por conducto de un sobreseimiento 
temporal. _ 1 

"No ha hallado el Tribunal justificable, sin em
bargo, la conducta-del Dr. x.¡x. en cuanto al cum-

. plimiento del mandato contenido en el artículo 
154 del. Código antes citado,¡ que a la letra dice: 
"Cuando se perdiere un proceso penal, el juez o 
tribunal donde esto sucedieré deberá practicar to
das las diligencias necesards no solo para com
pro_bar el hecho y descubrir [os responsables, sino 
también para averiguar el ~aradero del proceso. 
Pero si pasados diez días éste no apareciere, se 
ordenará reponer el procesf desde un principio, 
cualquiera que sea la instancia en que se encon
trare al momento de la pérdida. Si solamente se 
hubiere perdido un cuadernd o incidente, que fue
re necesario tener presente ~ara la sentencia de
finitiva, se repondrá la pieFa perdida y se sus
penderá entre tanto, si fue~e preciso el curso del 
negocio. Para la reposició9 de las providencias 
judiciales se tendrá en cuenta lo dispuesto en el 
artículo 164". ¿Cuál fue la [bonducta del Juez X. 
X. al saber el extravío del negocio? Preguntado 
al respecto (fs. 55 y 55 vto.), respondió: "Cuan-

¡ 
1 

1 
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do tuve conocimiento de la pérdida del negocio 
fue en los últimos días del mes en que concluía 
mi período y no tuve tiempo de hacer ninguna 
investigadón al respecto". 

"La respuesta del doctor X. X. no es satisfac
toria en modo alguno. Teniendo en cuenta la gra
vedad y trascendencia del hecho, el funcionario 
aludido debió darle cumplimiento al preinserto 
artículo 154 con prelación a cualqUier otro asun
to. El artículo 172 del código penal sanciona con 
multa de diez a trescientos pesos al funcionario o 
empleado público que omita,. rehuse o retarde la 
ejecución- de algún acto a que legalmente está 
obligado, siempre que el hecho no tenga señalada 
otra sanción más grave. El doctor X. X. omi
tió cumplir lo dispuesto en el artículo 154, con 
grave menoscabo para la justicia, y se hace ne
cesario, por tanto, que en un proceso aparte se 
investigue acerca de su responsabilidad al res
pecto". 

Bien puede aceptarse, al cornp'arar las conside
raciones del Tribunal con las atiqadas ob~ervacio
nes del señor Procurador, que éstas desintegran 
el fallo aludido: 

En efecto, el mismo Tribunal acepta comproba
da _la desaparición del sumario contra R. R., he
cho acaecido, según las constancias analizadas, en 
el seno del Juzgado. También acepta el Tribunal 
que de esta pérdida -el Juez acusado y el em
pleado cuya firma atestigua el recibo del expe
diente aludido- sólo dan razones y disculpas va
gas. Igualmente acepta el Tribunal que la aserción 
del sindicado, al disculparse en su indagatoria, 
estructura la comisión de un ilícito que merece 
una nueva investigación. Sin embargo, para nada 
tiene en cuenta la acusación del denunciante N. N. 
que aunque brumosa, tiene en el presente asunto 
una fuerza indiciaria que no puede desecharse. 

Al doctor X. X. se le acusó de. haber vendido 
el sumario contra R. R. por una cierta suma. Este 
acto inmoral del sindicado no pudo comprobarse, 
pero, en cambio, la pérdida del sumario sí se es
tableció perfectamente. Indagado sobre el particu
lar el acusado respondió: "Cuando tuve conoci
miento de la pérdida del negocio fue en los úl
timos días del mes en que conc}uía mi período 
y nó tuve tiempo de hacer ninguna investigación 
al respecto". Ingenua y equívoca respuesta. Sobre 
ella, que nada explica la pérdida misma del su
mario, con la cual antes bien se pretende elu
dir el tema, el Tribunal construye una tesis ex
culpatoria, expresada en los siguientes ligeros 
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conceptos: "Conforme, pues, al resultado de la 
investigación es innegable que contra el doctor 
X. X. no puede formularse un cargo concreto co
mo presunto autor del delito de cohecho, que san
ciona el artículo 161 del Código Penal, o del de 
falsedad en 'documentos públicos, que sanciona el 
artículo 231, numeral 99 ibídem, pues no viene 
comprobado en forma alguna que admitiera di
nero para ejecutar. un acto contrario a sus debe
res oficiales, ni que, abusando de sus funciones 
públicas, hubiera ocultado el expediente de ma
rras. (Subraya la Sala). 

No comprende la Sala, ·esta escueta as.evera
ción del Tribunal según la cual si no está com
probado el delito de cohecho, por lo mismo se 
excluye_ el delito de· falsedad en documentos pú

. blicos. La desaparición del sumario no ha sido ex
plicada; si no se .logró comprobar la dádiva en
tregada al Juez acusado, subsiste realmente la 
pérdida del documento; y la disculpa ofrecida por 
el Juez no explica el ocultamiento del expedien-. 
te, antes bien, demuestra la falta del sentido de 
la responsabilidad del funcionario que ante la cer
teza de un hecho irregular en su despacho, .opta 
por seguir una línea de menor resistencia, ex
plicándose vagamente. 

No puede confundirse -como bien lo observa 
el señor Procurador- el hecho de la pérdida del 
expediente, con la omisión en que' ·incurrió el 
funcionario acusado, al pasar por encima de· una 
terminante disposición legal que le obligaba a dar 
noticia de la desaparición acaecida e investigar
la, máxime si se tiene en cuenta que debía en
tregar en correcta forma; el despacho a su cargo. 
La imputación del abuso de las funciones públicas 
por la pérdida del expediente. aludido, subsiste 
independientemente de la omisión en dar cuenta 
de tal desaparición. Por tanto, la investigación 
de ambos ilícitos debe proseguirse· y concretarse 
en este mismo proceso hasta su desenlace final. 

Es importante recalcar que la simple disculpa 
de un Juez no puede exonerarlo de la grave im
putación que implica la desapar.ición de un ex
pediente, pues la discriminación de funcjones pú
blicas y deberes, establecidos por la ley para sus 
agentes se basa en una consecuente responsabili
dad de éstos para contestar y sobrellevar los re-' 
sultados de los actos. y tareas puestas a su cui
dado. Se aflojaría el resorte de la organización 
judicial y se desintegraría el ordenamiento de las 
jerarquías si un funcionario, se limitara a dar 
cuenta de las irregularidades acaecidas en su des
pacho y en el desarrollo de sus funciones, sin que 
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sobre el misr.:1o recayera una 1·esponsabilidad por 
la parte de ~:us actos realizados, o explicara su
ficientemente la conducta de sus subalternos. 

En el pres•mte caso el doctor X. X. debe de
mostrar clara. y suficientemente su conducta re
lacionada con la desaparición del ~umario en 
cuestión, pue~;to que a él como titular de la fun
ció!]. que le otorgó el Organo Judicial, le corres
ponde la carga y el cuidado de sus funciones y 
de sus tareas y, después de liberado de la 'posi
ble falta y adarada su conducta, coadyuvar por 
la investigación de la eventual responsabilidad 
de sus subalternos. 

No puede tenerse en cuenta, en el presente 
caso, su simple afirmación de que "cuando tuve 
conocilniento de la pérdida del negocio fue en los 
últimos días del mes en que concluía mi período 
y no tuve tiempo. de hacer ninguna investigación 
al respecto". E:sta aseveración es impropia de un 
funcionario ju.dicial que está en la obligación de 
velar por la seguridad de los documentos a su 
éuidado y no lo exculpa de la imputación que . 
corre en el pr•=sente negocio sobre la desapai-ición 
de un documento ·público .. Mucho menos, si se 
tiene en cuenta, que con la aceptación de una 
falta al deber, que constituye un ilícito, no puede 
disculparse un hecho equívoco y doloso, del cual 
hay sufiéiente comp·robación en el negocio de que 
se trata. 

Por tanto, a este respecto, la Sala considera que 
no puede sobreseerse definitivamente en favor del 
ex-Juez X. X. por los cargos que se le han hecho 
en el negocio que se estudia y de consiguiente 
debe proseguirse esta investigación hasta aclarar 
ciertamente lo> sucesos denunciados. 

En el proceso que se estudia se ha logrado com
probar la pérdida de dos expedientes más: los 
seguidos contra A. y B. desaparecidos del mismo 
Juzgado a cargo del doctor X. X. Sobre la pér
dida de estos sumarios no se ha esclarecido la 
conducta del Juez ni de sus subalternos, por lo 
cual es necesado insistir sobre este suceso hasta 
hallar la causa de tales desapariciones. 

Igualmente, al sindicado X. X. se le han hecho 
cargos en relacion- con la investigación de los 
desfalcos en la Tesorería Municipal de .......... , 
imputaciones s::>bre las cuales el Tribunal no ha 
averiguado concretamente, por lo cual es necesa
rio también investigar de manera diligente las 
circunstancias de estos hechos. 

El mismo Tribunal, en el auto consultado ha 
caído en la cuenta 'de una inexplicable demora 
sufrida en la tramitación del presente negocio en 
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el Juzgado Segundo del Circuito Penal de ...... . 
. . . . . El desgreño de esta investigación y la len
titud del trámite, han hecho posible que sobre tan 
graves sucesos( -como los que se investigan en 
el presente asunto- principie a tenderse una 
sombra de confusión y nimiedad. La Sala cree 
necesario encarecer al Juez a.quo del negocio ana
lizado, se diligencie con la mayor prontitud y se
veridad el adelantamiento de esta investigación 
y el de. 1~ demora sufrida por el expediente es
tudiado a fin de no seguir cayendo en el misino 
error que· se trata de esquivar y para que no se 
vean burlados los intel:eses sagrados de lá admi-
nistración de justicia.. . 

En. méiito de las corisider~ciones hechas, ·la Cor
te Suprema, Sala de Casación Penal, de acuerdo 
con el señor .Procurador y administrando justicia 
en nombré de la RepÚblica de Colombia y por 
autoridad de la ley, RESUELVE: . 

Primero: Revócase el auto de· nueve de octubre 
de mil novecientos cuarenta y cinco; que se ha 
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estudiado en.la presente consulta, en cuanto a lo 
dispuesto en los puntos primero y segundo; e 

Segundo: Continúese la investigación de todos: 
. Jos cargos hechos. al doctor: X. X.,. en su carácter 
de Juez Segundo Superior de ......... , cuidando 
de llenar todas las formalidades exigidas por la 
ley; 

Tercero: Sáquense copias de lo conducente, con 
el objeto de iniciar la investigación por la. demora 
sufrida en el presente negocio en el Juzgado Se-
gundo Penal del Circuito 'cte ........ . 

Cuarto: Confírmase lo dispuesto por los ·puntos 
tercero y 'cuart<? de la aludida providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente 
a su lugar de . origen. 

Agustín Gómez JPrada.-lF'rancisco lBru.no.-Jfor
ge lE. Gutiérrez Anzola.--llticardo .v'ordán Jiménez. 
Domingo Sarasty Ml.-Jrulio lE. Argüello R., Srio. 



G A. C lE 'Ir A. J1IJlDl!ICIIA.lL 

o 

JEJL PJROCESADO- NO PUEDE lFOJR MUJLAJR DIEMANDA DIE CASACHON 

(A.rtículos 40 de la C. N., ].9 y 29 de la ley 
4P9 de 19<&5 y 563 y 565 del C. de lP'. lP'.). 

lDle conformidad con el artículo 40 de la 
Constitución Nacional y con los artículos 19 
y 29 de la ley 69 de 1945, que lo desarrollán, 
b demanda de casación en materia penal 
allebe formularse por abogado titulado e ins
crito en la Corte. !El cumplimiento de este 
l!"equ~sto es esencial, pues ninguna otra per
sona, a excepción del abogado titulado o del 
procesado que tenga esta calidad, puede for
nEndar la respectiva demanda.· Si no se llli
llliere así, el recurso debe declararse desier
ll®. 

IEI procesado, en desarrollo de la acción 
]lleEnal, sin necesidad de apoderado, puede 
mterponer recursos, solicitar la libertad pro
visional y la condicional, o actuar en todas 
aquellas diligencias G¡¡Ue !a ley expresamen
'lle le señala, pero e! derecho a interponer 
0ll recurso de casación no se extiende hasta 
en acto ·de formulal!" o lllacer la correspon
diente demanda, porque ello se lo prohibe 
en artículo 19 de la citada ley, y bajo este 
aspecto, todo escrito presentado por el pro
cesado con carácter de demanda, no puede 
ser estudiado por la Corte, puesto que viola 
en precepto del ~rtñculo 40 de nuestra Carta. 

!La demanda de casación debe presentarse 
en el términ.o fijado por Ua ley de proc«¡!di
mmiento penal (in.cñso 29 llllel articulo 563), o 
sea, dentro del término de quince (15) días 
m partir de la fecha en la cual se corre tras
liado al recurrente para que formule la de
lllllanda. Si ésta no se presenta dentro del tér
mino legal, la Sala, de conformidad con lo 
.mtñspUllesto. por el articMio 565 del Código de 
JP>rocedimiento lP'enal, debe declarar desierto 
-011 recurso, teniendo en cuenta una presun
eión de abandono alle ese derecho, por no 
Jlnaltlerse formulado en tiempo la respectiva 
·ullemanda. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, diez de mayo de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

En auto de 13 de noviembre de 1945, se de
claró admisible el recurso de casación interpues
to por Gerardo Aristizábal Gómez (a. Cachipay) 
contra la sentencia de agosto 14 del mismo año, 
dictada por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín, que condenó al reo a la pena 
principal de dieciséis (16) años de presidio, como 
responsable del delito de HOMICIDIO CALIFI
CADO (asesinato), cometido en la persona de 
Ana Luisa Londoño. 

En la misma providencia se dispuso correr tras
lado al recurrente para que formula~a la corres
pondiente de,manda, ·y se comisionó al Juez 19 

1 Superior de Medellín, para notificar personal
mente al procesado y a su defensor lo resuelto 
por esta Sala, con la advertencia de que la de-· 
manda debía formularse por abogado inscrito en 
la Corte. 

El negocio volvió al despacho, con el informe 
de la Secretaría relativo a tres puntos, a saber: 
que venció e1 término del traslado que se le co-· 
rrió a la parte recurrénte; que el sentenciado in
trodujo desd•~ antes de empezar a correr dicho 
término, el escrito que obra a folios 3 a 17- del 
primer cuaderno del expediente; y qüe se presen
tó extemporá:neamente la demanda formulada por 
el defensor. 

La Procur~tduría considera que el recurso in
terpuesto debe declararse desierto, de conformi
dad con el artículo 565 del Código de Procedi
miento Pénal, en virtud de que "El escrito del 
acusado no es atendible, de acuerdo eón el artícu
lo 40 de la Constitución Nacional, por no ser Aris
iizábal abogado inscrito", y de que "Tampoco 
puede tenerse en cuenta la demanda del señor 
d_efensor, porque ella fue presentada extemporá
neamente". 

En repetida.s ocasiones, se ha sostenido que de. 
conformidad con el artículo 40 de la Constitu
ción Nacional y con los artículos 19 y 29 de la ley 
69 de 1945, que lo desarrollan, la demanda de ca
sación en materia penal debe formularse por abo
gado titulado e inscrito en la Corte. El cumpli
miento de este requisito es esencial, pues n~nguna 
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otra persona, a excepc10n del abogado 'titulado o 
del procesado que tenga esta calidad, puede for
mular la respectiva demanda. Si no se hiciere 
así, el recurso debe declararse desierto. 

El procesado, en desarrollo de la acción · penal, 
sin necesidad de apoderado, puede interpo~er re-

' cursos, solicitar la libertad provisional y la con
dicional, o actuar en todas aquellas diligencias que 
la ley expresamente. le señala, pero el derecho a 
-interponer el recurso de casación no se extiende 
hasta el acto de formular o hacer la correspon
diente demanda, porque ello se lo prohibe el ar
tíG!ulo 19 de la citada ley, y bajo este aspecto, to
d-o.~escrito presentado por el procesado con ca
rá_c,~r de demanda, no puede ser estudiado por 
lar.C~rte, puesto que viola el precepto del artículo 
4Q ª~nuestra Carta. 
f;L¡¡~,.~;~manda de casación debe presentarse en . 

. eL~érJ;lliP.o fijado por la ley de procedimiento pe
~¡rÚRQ!so 29 del artículo 563), o .sea, dentro del 
té:r;mi;w.1"dJ;! quince (15) días a partir de la fecha 
en la~l!ªl..se corre traslado al recurrente para que 
formule la demanda. Si ésta no se presenta den
tro del término legal, la Sala, de conformidad 
coa:;lQr<(iispJJésto por el artículo 565 del Código de 
Pr.O.Gedimiento,•Penal, debe declarar desierto el re
curso, teniendo en ·cuenta una presunción de aban
dono de ese derecho, por no haberse formulado 
en tiempo. aa"respectiva demanda.-
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Como el escrito del" sentenciado. Aristizábal Gó
rnez no reune las exigenci;s requeridas por las 
disposiciones citadas, y la demanda formulada por 
el defensor fue presentada externporánearnente, 
según· consta en el informe de la Secretaría, es 
el caso de dar aplicación al artículo 565 del Có
digo de Procedimiento. Penal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, · administrando· justicia en nombre 
de la Repúbliéa y por auto~idad de la ley, de 
acuerdo con la opinión de su colaborador, ·DE
CLARA DESIER'FO e1•.recurso de casación in
terpuesto por el procesado'- 'Gerardo Aristizábal 
Górnez (a. Cachipay) contra la sentencia de agos
to 14 de 1945, . dictada· por. el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial ·de Medellín, que condenó al 
reo a la pena principal de dieciséis (16) años de 
presidio, •corno responsable' del delito de HOMI
CIDIO CALIFICADO (asesinato), cometido en la 
persona de Ana Luisa :J;..ondoño. 

Condénase· en costas a la 'parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez lP'rada.-lFrancisco JBruno.-Jrcr
ge lE. Gutiérrez Anzola.-Ricardo Jordán Jiménez. 
][)omingo Sarasty M.-Julio IE: Argüello R., Srio. 
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EPOCA EN QUE SE COMETIO 'EL DEU'll'O.--NUUDADES EN ElL 
PIROCED IM~EN'll'O 

1.-JEI numeran 79 del artículo 264 de la 
Hey 57 de 1887 habla de equivocación en 
eunanto a la "época" y no en cuanto a la fe-·· 
l!lila en que se cometió un delito. JEpoca no. 
es lo mismo que fecha, ni en su acepción 
histórica, ni en su acepción filosófica, ni en 
su acepción~geológica; solamente, p~r exten
sión, en . su acepción gramatical, puedé sig
nificar o significa· CUAR...Ql[J][JEJ& IES!rACnO 
]J)JE TRIE.MllrO. Pero hablando propiamente
y en el legislador hay que suponer que bus
ea la propiedad y la emplea en los vocablos 
para expresar sus determinaciones- traduce 
ia palabra época PUNTO lli!RSTORHCO DIES
]J)JE JEn... CUAn... SJE IEM!rnJEZA & CONTAJR. 
LOS A~OS, O lrlEI!tiiODO DIE TnJEM!rO NO
T&BR...IE Jr&llt& LOS llillECllilOS lli!IISTOJR.IICOS 
1J)UJ&ANTIE JEn... ACAIECRDOS. Mientras que 
!1eeha, en su significación corriente, equiva
D.e a la' palabra latina DATA ~ es entonces 
Aa expresión del dia, mes y año en que se 
h ~ri~ una carta o en que se ha verifi
eado un suceso. Por eso, porque no siempre 
es posible averiguar con exactitud la fecha 
en que se consumó un delito, la ley no men
<t:iona ese término sino que se vale de. otro 
más extenso, más genérico, pues hay casos 
ellll ifllUe no se logra fijar con puntllllalñdad 
cli"onológica en tiem]I)O de la comisión de un 
i!lleUto. lEn cambio, en un espacio grande del 
mismo, sí es posible hacerlo; y si el euor 
abarca no ra una fecha sino una época, en
tonces si. es declall'able la nulidad poll'que de 
W manera quedall'Ía demasiado vaga la in
i!llñcación del hecho. 

2.-n...o que el adiculo 3415 de la ley 105 
die ].890 exige es qune en la parte resolutiv,a 
allen auto de procedell' se indique el caJrgo 
mencionando el delito con la denominación 
que le da el Código !renal en el respectivo 
capítulo, o en el conespondiente título cuan
ldlo éste no se d.ivñ«lla en capi.tunlos, como ho
micfdio, heridas, robo, hurto, estafa, etc. 

1IJoo furu'<a¡gnnllall'ñidla~ 1lllXIl erroll' no s1llStancial, 
DO constituye nulidad. IEsta si es tesis muy 

fandada de la Corte, repetida en muchos fa
llos. Un1 error que no afecta la integridad 
del proceso, que no siembra confusión al
guna en. el ánimo del pll'ocesado ni ellll. qunñen 
lo defiende, ni en los Jurados, ni en en Agen
te del Ministerio Público, que no va conti"a 
las garantías constitucionales de la perso
na som4~tida an juicio como el hecho de no 
citar en el auto de procedell' el Capítulo y 
Título en que figura el cllelñto materia de la 
imputación, no puede producir ~ulidad del 
pr~eso en que el delincuente sabe poi? quné 
se le ju.zga, de qué eal!'go debe defemllerse 
y de él se ha defendido con precisión y 
abundal!tcia. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, mayo diez.de mil novec~entos.cua
renta y seis. 

(Magistrad.o ponente: Dr. Ricardo. Jordán 
Jiménez) 

VISTOS: 

Tiene la Sala a su estudio la demanda de casa
ción presentada por el doctor J. Emilio Duque, 
defensor de Luis Eduardo Muñoz, procesado por 
el delito de homicidio. 

Pero antes de hacer concreta y expresa refe
rencia a ella :r af concepto del señor Procurador 
Delegado en lo Penal, quien la coadyuva, quizá 
sea conveniente conocer algunos pormenores de 
este accidentado proceso, cuya larga estadía en 
los estrados judiciales merece ser relatada. 

llilecho 

El diez y se::s de septiembre de mil novecientos 
treinta y cuatro, como a las diez y media de la 

. noche, Ramón Tamayo, quien desempeñaba el 
cargo de Agente de la Policía, tropezó, en una ca
lle de la ciudad de Medellín con Luis Eduardo 
Muñoz. Este, que se encontraba ebrio, tomó a ul
traje la acción ínvoluntaria de Tamayo y lo ofen-
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dió, primero con palabras, luego con hechos, in
vitándolo a pelear, para lo cual le ofreció su pro
pio cuchillo, sin atender. las reiteradas excusas 
que, intimidado y acobardado, le presentaba Ta
mayo, quien· visiblemente rehuía todo lance con 
su gratuito ofensor. Finalmente, Muñoz parec10 
haber abandonado su belicoso empeño y se diri
gió a una tienda, conducido por alguien que in
tervino para evitar el desenlace fatal; y cuando 
Muñoz, conocido con el remoquete cj.e "Conejo", 
entró a ella, . Tamayo, en un impulso de tardía 
reacción, disparó dos veces un revólver hacia el 
lugar en que se hallaba Muñoz; Este salió y· aco
metió con su cuchillo a aquél -que entonces tam
poco se defendió-, con el cual le causó siete he
ridas. Llevado a la Policlínica el lesionado, mu
rió esa misma noche en la mesa operatoria, a con
secuencia de <d'la herida que interesó la vena fe
moral". 

Actuación judicial 

El doce de diciembre de mil novecientos treinta 
y cuatro, el Juez 19 Superior de Medellín abrió 
juicio criminal al delincuente Muñoz. La parte 
resolutiva de esa providencia dice: 

"Llámase a responder en juicio criminal con 
intervención del Jurado a Luis Eduardo Muñoz 
(a. Conejo) por el delito de homicidio consistente 
en haber herido con arma cortante y punzante· 
(cuchillo o puñaleta) a Ramón Tamayo a conse

·cuencia de lo cual murió éste .momentos después. 
Hecho que tuvo su cumplimiento en esta ciudad 
en la noche del diez y. seis de septiembre del año 
en curso". 

Adelantado el juicio, se· celebró audiencia pú
blica el treinta y uno de julio de mil novecientos 
treinta y cinco, y el Juez ,dictó sentencia el vein~ 
tisiete de octubre siguiente, .. condenando a Mu
ñoz, de acuerdo con el veredicto afirmativo del 
Jurado, a· la sanción principal de tres años de 
reclusión. Fallo que reformó el ·Tribunal Supe
rior de Medellín el treinta de marzo de mil no
vecientos -treinta y cinco, en el sentido de elevar 
la pema a seis años de presidio. 

Esta sentencia fue recurrida en casaqión, y 1¡¡_ 
Corte, el catorce de septiell1bre de· mil novecien
tos treinta y seis, la "invalidó declarando la nu
lidad de la actuación, a partir de la diligencia 
de ·sorteo de jurados, fechada el siete de julio de 
mil novecientos treinta y cinco (folios 75 v), 

Suplida la parte invalidada y convocado nuevo 
.Jurado, que se constituyó en au.diencia pública el 
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veinticuatro de junio de. mil novecientos treinta 
y ocho, aquél emitió su veredicto, y conforme al 
mismo el Juez dictó sentencia el catorce de sep
tiembre de ese año, en la que condenó al proce
sado a la sanción de un apo de reclusión. Pero el 
Tribunal Superior de Medellín, en sentencia de 
ocho de marzo de mil novecientos cuarenta, de-

_claró injusto ese veredicto de los jueces de con
ciencia. 

Vuelto el expediente al Juzgado, se procedió a 
reuhir otro personal de juzgadores de hecho, a los 
cuales, en la sesión del nueve de julio de mil no
vecientos c4-arenta y dos, se -le sometió la siguien
te única pregunta: 

"El acusado Luis Eduardo Muñoz (a. Conejo) 
es responsabl'e de haber herido voluntariamente 
con arma cortante y punzante (cuchillo o puña
leta) a Ramón Tamayo, a consecuencia de lo cual 
murió éste momentos después, hecho que tuvo su 
c1,1mplimiento en esta ciudad en la noche del diez 
y. siete de septiembre de mil novecientos treinta 
y ·cuatro?" 

La respuesta 'fue: "Sí, en riña provocada por el 
agresor". 

Sobre este último veredicto el Juez 19 Superior 
de Medellín pronunció su fallo . condenatorio, el!!l 
el cual le impone a Luis Eduardo Muñoz la san
ción 1principal de seis años de reclusión. Y el Tri
bunal Superior de Medellín, con fecha diez y sie
te de agosto de mil novecientos cuarenta y cinco, 
aprueba lo resuelto en primera instancia. 

Esta es la sentencia actualmente recurrida en 
casación y en relación con la cual va la Sala a 
resolver, con la previa advertencia de que el re
curso se ha tramitado de conformidad eón las . 
leyes procedimentales anteriores a la actual, o sea, 
con las que estaban. en vig_encia cuando se come
tió el delito y se inició el proceso (105 de 1890, 40 
de 1907, 81 de 1910, 78 de 1923 y 118 de 1931). · 

Demanda de casación 

Aun cuando el demandante no cita expresa
mente causal ninguna, sin embargo se nota que 
ella es la 2~ de la ley 118 de 1931, reproducida 
exactamente de la que con el mismo número fi
gura en la ley 78 de 1923, que dice así:• 

"Ser la sentencia violatoria de la ley procedi
mental, por cuanto se haya dictado sobre un jui
cio viciado. de .nulidad sustancial según la ley". 

Deis son .los motivos que alega el recurrente 
para fundarla. Primero: Que en la cuestión pro..: 
puesta al Jurado se le preguntó acerca de un he-
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cho ocurrido en la noche del diez y siete de sep
tiembre de mil novecientos treinta y cuatro, no 
siendo ello así, puesto que el delito se consumó a 
las diez o diez y media de la noche del diez y 
seis de septiembre de tal año, y el ofendido mu
rió más o menos una hora después. 

El segund·o motivo consiste en haber tomado 
parte en la última audiencia, como Jurado, el se
ñor Jorge Arango Vieira, hermano del doctor An
tonio Arango Vieira, quien actuó como ·Fiscal del 
Juzgado 1Q Superior en la primera audiencia, mas 
no en la segunda, ni en la t~rcera o última. 

Así, escuetamente, presenta el interesado su 
demanda, sin citar ninguna disposición legal. 

Concepto del Ministerio ll."úblico 

El ~eñor Procurador Delegado en lo Penal, en 
uso de la autorización consagrada en el artíc{¡lo 
6Q de la Ley 118 de 1931, desarrolla y amplía la 
demanda, cuyos motivos acepta. 

Realiza 1C: primero (el desarrollo), exponiendo, 
con respecto al primer motivo, que el numeral 7Q 
del artículo 264 de la ley 57 de 1887, menciona 
~omo causal de nulidad en todos los juicios cri
minales el haberse incurrido en equivocación re
lativa a la época en. que se cometió el delito. 

En lo tocante al segundo motivo, o sea, a haber 
formado parte del Jurado un hermano. de quien 
llevó la voz del Ministerio Público en la primera 
audiencia, cita el numeral 49 del artículo 243, de 
la ley 57 de 1887, que dice: 

"Son impedimentos para desempeñar el cargo 
de Jurado en determinada causa: · 

"4Q Ser ascendiente ·o descendiente o herman~ 
del defensor o del Fiscal". 

De donde deduce el Jefe del Ministerio Público 
que es admisible la motivación que viene conte
nida en la· demanda. 

.Por su parte presenta otro motivo de nulidád, 
y es éste: Que cómo en el auto de proceder no 
se citó ni el título ni el capítulo correspondiente 
al delito pov el cual se llamó a responder en jui
cio criminal a Luis Eduardo Muñoz, debe anu
larse el proceso desde aquel auto inclusive. 

En relación con este punto dice que. el artículo 
345 de la Ley 105 de 1890 ordena que en la parte 
r~solutiva del auto de enjuiciamiento se formule 
el cargo mencionando el delito con la denomina
ción que le dá el Código Penal en el respectivo 
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capítulo o er., el correspondiente título, cuando 
éste no se divida en· capítulos. 

De s~erte --concluye- que la denominación ge
nérica del hecho punible no consiste solamente 
en enunciar el "título del delito" (sic), como ho
micidio, heridas, falsedad, etc.; sino en circuns
cribirlo con la cita que le dá el Código Penal en 
el capítulo o dtulo correspondientes. 

Y para terminar, se acoge a la doctrina que so
bre el particular ha prevalecido en la Corte, se
gún referenci;i que hace del fallo de veinthmeve 
de noviembre de mil novecientos treinta y ocho 
en· el proceso de Luis María Figueroa. 

SE CONSIDERA: 

ll"rinie,r motivo.-IEpoca del delito. 

Es verdad q_ue en la pregunta formulada al Ju
rado en la ú:ltima audiencia se tuvo como ocu
rrido el hecho el diez y siete de septiembre de 
mil novecientos treinta y cuatro, no obstante que 
en el auto de proceder se señaló el diez y seis 
de septiembre· como fecha de la infracción y de 
su consecuencia. 

Sin embargo, ya en otra ocasión, al formular 
la pregunta que debía contestar el primer Jura
do, tampoéo fue muy preciso el Juez, puesto que 
ahí dio por cometido el delito "en la noche .del 
~.iez y seis al diez y siete". 

Quizá esta falta de precisión se debió a que fue. 
en la última hora del diez y seis de septiembre 
cuando murió ei ofendido; y el Juez al englobar 
uno y otro heeho (el de la lesión y el de la muer
te) no se atrevió a ser demasiado exacto, ya que 
la misma par·tida de defunción se prestaba· a tal 
oscuridad, corno puede verse en el texto de esta 
diligencia, que es el siguiente: 

"El infrascrito Cura de la parroquia de San 
José de Medellín CERTIFICA: Que en el libro· 
primero de defunciones de esta santa Iglesia pa
rroquial al fo:lio 241 y bajo el número 703 se en
cuentra una partida que a la letra dice: "En la 
parroquia de San José de Medellín, a diez y siete 
de septiembre de mil novecientos treinta y cua
tro, en el cementerio de San Lorenzo se dio se
pultura eclesiástica al cadáver de Ramón Tama
yo, adulto, ca:;ado con Clarisa Pineda, de cuaren
ta años de edad, e hijo legítimo de Patricio Ta
mayo y Ana a. Gutiérrez, vecinos de esta parro
quia. Murió de muerte violenta, en las "Palmas". 
No alcanzó les sacramentos. Doy Fe.-Alejandro 
Correa R., Cura". 



Pero admitiendo que es evidente que tanto las 
lesiones como la muerte ocurrieron en la noche 
del diez y seis de septiembre, no prospera la nu
lidad pedida, por estas razones: 

Primero, porque el numeral 79 del artículo 264 
de la Ley 57 de 1887 habla de equivocación en 
cuanto a la "época" y no en cuanto a la fecha; 

Segundo, porque se entiende que esa equivoca
ción se refiere al auto de proceder, y no a otro 
documento del proceso; y 

'rercero, porque ya la Corte ha expuesto su 
criterio invariable a propósito de este te~a ju-
rídico. ·· 

Epoca. no es lo mismo que fecha, ni en su acep
ción histórica, ni en su acepción filosófica, ni en 
su acepción geológica; solamente por extensión, 
en su acepción gramatical, puede significar o sig
nifica cualquier espacio de tiempo. Pero hablando · 
propiamente -y en el legislador hay que suponer 
que busca la propiedad y la emplea en los voca
blos para exprésar sus determinaciones-, traduce 
la palabra época punto histórico desde el cual se 
empieza a contar los años, o período de tiempo 
notable para los hechos históricos durante él acae
cidos. Mientras que fecha, en .su significación co
rriente equivale a la palabra latina data y es en
tonces la expresión del día, mes y año en que se 
ha escrito una carta o en que se ha verificado un 
suceso. 

Por eso, porque no siempre es posible averi
guar con· exactitud la fecha en que se consumó 
un delito, la ley no menciona ese término sino que 
se vale de otro más extenso, más genérico, pues 
casos hay en que no se logra fijar con puntuali
dad cronológica el tiempo de la co:q¡isión de un 
delito. En cambio, en un espacio grande del mis
mo, sí es posible hacerlo; y si el error abarca no 
ya una fecha sino una época, ento.nces sí .es de
clarable la nulidad porque de tal manera quedaría 
demasiado vaga la indicación· del hecho. 

En relación con este aspecto del problema la 
Corte ha dicho: 

" ... la ley emplea el término EPOCA, sustan
tivo que, entendido en su significación corriente,· 
significa "período de tiempo que señala por los 
hechos históricos durante él acaecidos", o, "por 
extensión, cualquier espacio de tiempo". Así de
fine el vocablo, en sus significaciones corrientes 
el ·Diccionario de la Lengua; y así ha de enten
derlo el juzgador porque 'ese es su sentido na
tural y obvio, según el uso general de las mismas 
palabras, que deben tomarse en la ley en esa for
ma y sentido, según la regla consignada en el ar-

tículo 28 del Código Civil. No cabe sinonimia en
_tre la palabra DIA y la voz EPOCA. Tienen !los 
significados .completamente distintos en el uso co
rriente. Día es una medida de tiempo, indicativa 
de la claridad del sol sobre el horizonte; y época, 
como ya se vio, expresa cualquier espacio de tiem
po. De otro lado, en tratándose de un proceso, de 
un juicio, de un sumario, de una relación de he
chos delictuosos e imputables al agente, al eje
cutor de ellos, el período de tiempo en que ellos 
ocurran está señalado por las circunstancias, no 
sólo de tiempo sino de lugar, de ubicación, que 
determinan el suceso individuali~ándolo, no sólo 
por el espal!iO día o por el espacio hora, que son 
medidas de tiempo, si_no por otras notas caracte
rísticas, complementarias y lo señalan como cul
minante; como separación de. períodos más o me
nos largos, o más o ·menos cortos, en que se cwn
ple el suceso. Por eso la ley usó el término EPO
CA, pues la ejecución de un hetho puede ocurrir 
en distintas medidas de tiempo, que jalonan ese 
lapso p~r otras circunstancias complementarias". 
(Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,. 
Tomo V, págs. 5'76 a 579). 

Segundo motivo.-l!mpedimento de un .lf~alf«V-

Aparte de que el doctor Antonio Arango Vieira! 
no. tuvo sino una muy breve ingerencia en este 
proceso, pues su participación se. limitó a asistir, 
como Agente del Ministerio Público, a la audien
cia del treinta y uno de julio· de mil novecientos 
treinta y cinco, ·que hubo que repetir por dos ve
ces más, sin que él ya estuviera desempeñando 
el cargo de Fiscal del Juzgado 19 Superior de 11/Ie
dellín, y a emitir •concepto acerca de la excar
celación solicitada para el procesado antes de la. 
primera sentencia, en la disposición invocada se· 
dá a entender que no es el pariente de cualquier· 
agente del Ministerio Público el que está impe
dido para formar parte del Jurado, sino aquél que 
tenga el parentesco que ella determina con el Fis
cal que lleva la voz de la sociedad en el acto en. 
que está present€ como juzgador de hecho el im-· 
pedido. Esto se deduce· de la .misma redacción del. 
artículo. 

Pero si hubiera de interpretarse con mayor am-
plitud esa disposición, tampoco en este caso resul-· 
taría pertinente la crítica. No lo es, porque el pro
ceso fue declarado nulo por esta Corporación, a, 

partir de la diligencia del sorteo del primer ju
rado. Es decir, que en esa declaración invalidato-
ria quedó comprendida la actuación del Fiscal 
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Arango Vieira, lo que equivale a. concluir que no 
tuvo ninguna válida. Y es claro que sobre una 
actuación inexistente no se puede fundar ningún 
r~paro. 

No prosperan, pues, los dos motivos de casación 
presentado:;; por el demandante y desarrollados y 
sustentados por el Jefe del Ministerio Público en 
el ramo penal. 

ll'etición de nulidad de la Procuraduría 

Cierto es que la Sala de Casación Penal de la 
Corte, en el caso. que trae a cuento el señor Pro
curador Delegado en lo Penal y en algún otro, 
ha sostenido que la omisión en el auto de pro
ceder del Capítulo y Título en que figura el de
lito materia de la imputación, genera nulidad. 

¿Pero tiene esa tesis la suficiente consist~ncia, 
y· está por lo mismo la nueva Sala en el deber 
de seguirla? • 

Lo prim~ro que hay que observar es que el nu-
meral 79 del artículo 264 de la ley 57 de 1887 cla
ramente alude a la eqUivocación relativa a la 
denominación genérica del delito. Y lo que el ar
tículo 345 de la ley 105 de 1890 exige es que en 
la parte resolutiva del auto de proceder se indi
que el car-go mencionando el delito con la deno
minación que le da el Código Penal en el res
pectivo capítulo, o en el correspondiente título 
cuando éste no se divide en capítulos, como ho
micidio, heridas, robo, hurto, estafa, etc. 

,Preciso es reconocer que tal fue lo que se de
terminó en el auto de enjuiciamiento. El acusado 
cometió un delito de homicidio, y por él se le lla
mó a responder, pues esa es la denominación que 
en el Código Penal recibe el hecho de darle muer
te a otra •nrsona. 

Una irregularidad, un error no sustancial, no 
constituye la nulidad. Esta sí es tesis muy fun-

·' 
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dada de la Corte, repetida en muchos fallos. UIJ. 
error que. no afecta la integridad del proceso, que 
no siembra confusión alguna en el ánimo del pro
cesado ni en quien lo defie~de, ni en los Jura
dos, ni en el Agente. del Ministerio Público, que 
no va contra las garantías constitucionales de la 
persona sometida al juicio, no puede producir 
nulidad del proceso en que el delincuente sabe 
por qué se le juzga, de qué cargo debe defenderse, 
y de él se ha defendido con precisión y abundan
cia .. 

Naturalmente que es aconsejable que los jue
ces sigan la práctica general de citar el capítulo 
y el título en donde aparece el delito que es ma
teria del proceso. Pero, se repite, una omisión de 
esa naturaleza. no puede dar lugar, si no se ha 
demostrado que influyó en perjuicio del acusado 
o de la justicia, a declarar· una nulidad, porque 
éstas están instituidas para garantizar la justicia 
y no para ha·~er interminables los procesos judi
ciales. 

En mérito de lo expuesto,· La Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, administrando justicia en 
nombre .de la :República y por autoridad de la Ley, 
en desacuerdo con el concepto del señor Procu
rador Delegado en lo Penal, NO INVALIDA la 
sentencia de diez y siete de agosto de mil nove
cientos cuarenta y cinco, del Tribunal Superior 
de Medellín, por medio de la cual, se condenó, co
mo homicida a Luis Eduardo Muñoz, a la sanción 
principal de seis años de presidio. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y

0
devuélvase. 

Agustín Góm.ez JPrada.-JFrancisco Jlllll'umo.~or
ge lE. GutiérrE:z Anzola.-ll.ticardo Joi'(]]IÍ.n. ·.]'ñmén.e-B. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello ll.t., Srio. 
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CALIFICACION ESPECIFICA DEL DELITO EN EL AU'll'O. DlE PROCEDER 

1 . ..,:...lHla explicado la Corte en fallos recien
tes que la calificación IESIPIECIDF'llCA que del 
del~to se hace en el auto .de proceder es ape
nas provisional," para que de acuerdo con las 
probanzas alegadas en el plenario de la cau
sa .vueda ser fijada en el veredicto del .Jura
do, y que lo único inmodificable en la sen
tencia es la denominación genérica que se 
haya hecho de la infracción en el enjuicia
miento, a menos que se trate del caso de nu- · 
lidad contemplado en el ordinal 89 del art. 
198 del Código de lj.'rocedimiento lPenal. Asi 
lo indican el texto del artículo 431 del cita
do Código y los antecedentes expuestos por 
la comisión revisora, según los cuales, si 

. fuera inmodificable la especie o las circuns
tancias modificadoras del hecho señaladas en 
el auto de llamamiento a juicio carecería de 
objeto el término probatorio de la causa y 
se crearía una situación de inferioridad para 
la defensa de los intereses sociales. 

2.-:-IEn el caso del proceso se le' preguntó 
al Jurado si N. N. era responsable de "haber 
dado muerte, con propósito de matar a N. 
N.", y contestó diciendo: "Sí, pero sin el pro
pósito de matar". lLa Corte dice:. "Según esto, 
la respuesta de los jueces de conciencia es 
clara y precisa: aceptaron la realización ma
terial del hecho por parte del acusado, pero 
negaron la imputabilidad moral o psíquica; 
y como el delito requiere la concurrencia 
del elemento psíquico con el físico, al no re
conocer el último quedó desintegrada la fi
gura .dolosa sobre la cual se les interrogó". 
Verdad es que en algunas ocasiones el resul
tado dañoso no corresponde al propósito 
querido por el autor del hecho, como cuando 
queriendo herir solamente al enemigo lo 

. mata, o como cuanl!o causa la muerte de una 
persona mediante un hecho cuya peligrosi
dad ha debido . prever o que confió teme
rar~amente en poder evitar, o como si el per
juicio irreparable obedeció a un verdadero 
caso fortuito, y así en otras contingencias. 
lPero de todos modos es el .Jurado la entidad 

. que debe calificar los hechos en los juicios 

én que interviÍme, de tal suerte que en el 
veredicto, base inmediata de.la sentencia, ha 
de hallarse configurada la fi·gura delictiva 
correspondiente del Código lPenal. Si el ve
redicto es contrario a la evidencia, el .Juez 
ha de convocar otro .Jurado para que califi
que lQs hechos; pero en ningún caso puede 
apartarse de él buscando interpretaciones ~~» 

declaraciones implícitas no contenidas clara
mente en ila respuesta del tribunal popular, 
para escoger una especie dentro del género 
del ·delito. !Ello equivaldría a desconocer la 
institución del .Jurado y a fallar de una ma
nera arbitraria, que resulta más patente en 
tratándose de fallo condenatorio que, com«D
lo anota el Ministerio IPúbÚco, no puede sus
tentarse en bases de oscuridad e incertidum
bre. 'V arias veces se ha presentado a la Corte 
el mismo problema de haber negado los jue
ces de hecho el propósito de matar en quhm 
ha sido llamado a juicio por _homicidio in
tencional, y en todas ellas ha resuE;lto que la 
sentencia tiene que ser absolutoria en casa
ción, sin que esto obste para que en las ins
tancias se hubiera declarado el veredicto 
eomo contrario a la evidencia de los hechos, 
en su caso. 

Cor~e Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nar-Bogotá, quince de mayo de· mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado· ponente: Dr. Ag6stiri Gómez Prada) 
Vistos: . 

El Tribunal Superior de Manizales, en senten
cia de 18 de agosto de 1945, condenó a José Duque 
a la pena principal de un año de prisión y las ac
cesorias correspondientes, como responsable del . 
delito culposo de homicidio p/rpetrado en la per
sona de Arturo López. 

Su defensor interpuso contra esa sentencia ~l 
recurso de· casación, y ante la Corte presentó un 
apodera~o especial la demanda respectiva. 

lHlechos y actuación procesal. - Los hechos que 
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dieron origen a la formación del proceso ocurrie
ron en la madrugada del 23 de agosto de 1943, en 
la cantina de Lázaro López, situada en el Corre
gimiento de Arauca, del Municipio de Palestina 
en el Departamento de Caldas. Al establecimiento 
llegaron como a las tres de la mañana José Mi
guel Duque y otros, a caballo, introdujeron las 
bestias al salón y habiendo pedido cerveza se dis
pusieron a bailar al són de música de instrumen
tos de cuel:da. José .Miguel Duque sacó como pa
reja a -la muchacha Rosa Calvo, pero Luis E. Se
púlveda tomó a Rosa de un brazo para impedirle 
que bailara con Duque. Intervinieron los presen
tes para evitar la pelea, pero no valió la media
ción, porque Duque desenfundó su revólver; pro
testando por lo acaecido, e hizo un disparo del 
que resultó herido Arturo López; se oyeron otros 
disparos y en fin, la reunión se disolvió. López 
falleció· a consecuencia de la lesión recibida. 

El juzgado Primero Superior de Manizales, en 
auto de 11 de mayo dé 1944, llamó a responder en 
juicio a José Miguel Duque por el homicidio en 
Arturo López, enjuiciamiento que fue confirma
do por el _Tribunal en providencia de 29 de agosto 
del mismo año. 

El jurado reunido para definir la responsabili
dad del acusado, contestó 'la pregunta que se le 
hizo diciendo: "Sí, pero sin el propósito de matar". 

El Juez del conocimiento sancionó a Duque 
como autor de un homicidio culposo, cori seis me
ses de prisión, en sentencia de 20 de .febrero del 
año pasado, la que fue confirmada por el Tribu
nal en fallo de 18 de agosto último, pero fijando 
la pena en un año de prisión. 

Demanda de casación.-Invoca el recurrente las 
causales primera y tercera de casación, que pasa 
la Corte a estudiar, pero en orden inverso, por el 

· efecto que tienen sopre el fallo. 

C&UJS&lL TlERCJE!R.A\: - No estar la sentencia de 
acuerdo con el auto de proceder ni con el vere

dicto del jurado. 

a) Desacuerdo de la sentencia con el auto de 
proceder. 

El demandante alega que el auto, de proceder 
llamó a juicio a José Miguel Duque por "homici
dio voluntario" y que la sentencia lo condena por 
un "homicidio culposo", en lo cual no hay la con
sonancia que entre estas dos providencias exige la 
ley. 

.lfUJDl!Cl&lL 

· Se conside:ra: 
Ha explicado la Corte en fallos recientes que la 

calificación específica que del delito se hace en el 
auto de proceder es apenas provisional, para que 
de acuerdo con las probanzas allegadas en el ple
nario de la ca.usa pueda ser fijada en el veredicto 
del jurado, y que lo único inmodificable en la 
sentencia es la denominación genérica que se haya 
hecho de la b.fracción en el enjuiciamiento, a me

·nos que se trate del caso de
0 

nulidad contemplado 
en el ordinal 39 del artículo 198 del código de pro
cedimiento P·~nal. Así lo indican el texto del ar
tículo 431 del citado código y los antecedentes ex
puestos por la comisión revisora, según los cuales, 
si fuera· inmodificable la especi.e o las circunstan
cias modificadoras del hecho señaladas en el auto 
de llamamiento a juicio, carecería de objeto el tér
mino probatorio de la causa y se crearía una si
tuación de inferioridad para la defensa de los in
tereses sociales. (Casaciones de Otoniel Santana 
Villamil y Alfonso' García González, de 11 de fe
brero y de 27 de marzo de 1946). 

Viniendo al. proceso en estudio, forzoso es ·con
cluir que no hay desacuerdo entre el auto de pro./ 
ceder y la sentencia, puesto que Duque fue lla
mado a juicio por homicidio -que es el género 
del delito- y por homicidio fue sancionado. 

Hay, sí, disparidad en cuanto la sentencia repri-
. mió un "homi.cidio culposo", siendo así que el lla
mamiento a juicio se había hecho por "homicidio 
voluntario". Pero eso se debió al veredicto del ju
rado, que se ·~studiará en seguida. 

b) Desacuerdo de la sente.ncia con el veredicto 
del jurado. 

Alega el recurrente que la sentencia se apa~tó 
del veredicto del jurado, porque habiendo negado 
éste el propósito de matar, no podía el juez de de
recho ':hacer un¡¡. búsqueda desesperada de otra 
modalidad de ese delito (del de homicidio), para 
situar en ella el acto del señor Duque Londoño"; 
sino conforma.rse estrictamente con el concepto 
de los jueces de hecho. 

De que el jurado hubiera negado la intención 
de matar, ~o pu.ede deducirse que hubiera queri
do declarar un homicidio culposo, porque enton
ces otra hubiera sido su respuesta, dada la facul
tad de explicarla que concede el artículo 29 de la· 
ley 41!- de 194:J. Además, fuera de la posibilidad 
de un homicidio culposo, no se pueden descartar 
otras que pudieran deducirse del veredicto; y 
siendo así, no hay base segura para condenar en 
la forma contemplada en la sentencia porque "los 
jueces de hecho no pueden fundamentar sus pro-
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yidencías sobre probabilidades, sino sobre hechos 
concretos y demostrados plenamente a través de 
los elementos de juicio" que obran en el proceso. 

·se considera: 

El recurrente tiene razón en esta parte de su 
demanda. En efecto, al jurado se le preguntó si 
José Miguel Duque. era responsable de "haber 
dado muerte, con propósito de matar, a Arturo 
López"; y contestó diciendo: "Sí, pero sin el pro
pósito de matar". 

Según esto, la respuesta de los jueces de con
ciencia es clara y precisa: aceptaron la realización 
material del hecho por parte del acusado, pero ne
garon la imputabilidad moral o psíquica; y como 
el delito requiere la concurrencia del elemento 
psíquico con el físico, al no reconocer el último, 
quedó desintegrada la figura dolosa sobre la cual 
se les interrogó. -

Verdad es que en algunas ocasiones el resultado 
dañoso no corresponde al propósito querido por el 
autor del hecho; como cuando queriendo herir so
lamente al enemigo lo mata, o como cuando causa 
la muerte de una persona mediante un hecho cuya· 
peligrosidad ha debido prever o que confió teme
rariamente en poder evitar, o como si el perjuicio 
irreparable obedeció a un verdadero caso fortui
to, y así en otras contingencias. 

Pero de todos modos, es el jurado la entidad 
que debe calificar los hechos en los juicios en que 
interviene, de tal suerte que en el veredicto, base 
inmediata de la sentencia, ha de hallarse confi-

/ gurada la figura delictiva correspondiente del có
digo penal. Si el veredicto es contrario a la evi
dencia, el juzgado ha de convocar otro jurado para 
que califique los hechos; pero en ningún caso pue
de apartarse de él buscando interpretaciones o 
declaraciones impiícitas no contenidas claramente 
en la respuesta del trib~.mal popular, para escoger 
una especie dentro del género del delito. Ello 
equivaldría a desconocer la institución· del jurado 
y a fallar de una manera arbitraria, que resulta 
:más patente en tratándose de fallo condenatorio, 
que, como lo anota el Ministerio Público, no pue
de sustentarse en bases de oscuydad e incerti-
dumbre. . 

Varias veces se ha presentado a la Corte el mis
mo problema de haber negado los jueces de hecho 
el propósito de matar en quien ha sido llamado a 
juicio por homicidio intencional, y en todas ellas 
ha resuelto que la sentencia tiene que ser absolu
toria en casación, sin que esto obste par¡¡. que en 
las instancias se hubiera declarado el veredicto 
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como contrario a la evidencia de los hechos, en su 
caso. • 

Así, en casación de 2 de abril de 1943, dijo: 
"Cuando el jurado contesta afirmativamente el 

primer cuestionario de homicidio, es decir, la pre
gunta de. si el procesado fue el ejecutor material 
del hecho y al propio tiempo niega ei segundo 
cuestionario, esto es, el referente a intención o 
propósito de matar, puede suceder que· el ánimo 
de los jueces de conciencia ·sea el de aceptar que 
hubo un caso fortuito, o el de afirmar que el re
sultado del hecho superó a la intención del agen
te, o deducir que sólo hay nexo de causalidad fí
sica entre la acción del procesado y la .muerte del 
otro, pero que falt.a el nexo de causalidad moral; 
en el primero de estos tres supuestos desaparece 
la imputación, en el segundo se presenta la moda
lidad- del homicidio ultraintencional, y en el ter" 
cero, dejando subsistente la imputabilidad física, 
qÚeda negada la responsabilidad". 

" ... Ahora: contestando afirmativamente el pri
mer cuestionario --ejecución material del hecho
pero negativamente todos los demás, no hay se
gura base para condenar porque las diferentes 
modalidades del homicidio son igualmente proba
bles y enfonces resulta arbitrario optar por una 
de ellas". 

El Tribunal, como lo anota la Procuraduría, tra
tó de hacer una diferencia entre los casos fallados 
por esta Sala y el presente, fundándose en que 
en aquéllos se había formulado la serie de cues
tionarios que el código permitía hacerle a!"jurado, 
mientras que aquí se había ·hecho la única pre
gunta de que' habla la ley 411- de 1943. 

Pero a ello contesta el Ministerio Público di
ciendo que la esencia de la doctrina es igual para 
todos los casos: 

"Efectivamente --dice- lo que la Corte exami
nó en el fondo de tale~ ocasiones fue la negativa 
dada por el jurado sobre el propósito de matar 
que moviera al ac~sado, y la omisión en que in
currieron los jueces de conciencia al no puntua
lizar cuál fue la intención dei homicida, o en qué 
circunstancias se desarrolló su actividad psíquica. 
Esa es la esencia del problema, que no puede su
peditarse al aspecto meramente formal del núme
ro de cuestionarios sometidos al jurado. Aquí, aun 
que fue uno, contiene todos los ele~entos mate
riales y morales del delito, que hubieran podido 
descomponerse en series de preg).lntas, conforme 
al sistema que consagraba el código de procedi
miento penal; y la respuesta del jurado contiene 
también la misma incertidumbre que se le pre-
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sentó a la H. Corte en la casación de Julia García.. 
Abril. 

"Por tanto, al acusado • José Miguel Duque le es 
perfectamente aplicable esa doctrina, por la iden
tidad de razones jurídicas que concurren en. am
bos procesos". 

Y como resultado de las anteriores reflexiones: 
concluye: 

"En el presente caso la única cuestión sometida 
al jurado contiene la pregunta sobre los~ elementos 
genéricos y específicos del homicidio, especial
mente lo referente al hecho material y al propó
sito de matar. ' 

"Afirmado lo uno y negado lo otro, surge la 
perplejidad acerca del elemento espiritual del de
lito: ¿quiso el jurado reconocer la existencia de 
un caso fortuito, o de una culpa, o de una acción 
dolosa llevada a tér.mino en forma que superó la 
intención del agente, esto es, de un homicidio pre
terintencional? Imposible saberlo". 

De esta suerte, aunque el homicidio culposo no 
requiera el "propósito de matar" que negó el Ju
rado en el proceso en estudio, no puede decirse 
que esa. hubiera sido la figura delictiva declarada 
en el veredicto, porque bien pudo haber tenido en 
mientes otra distinta a la absolución del culpable, 
y no hay precepto que consagre ese arbitrio del 
juez en la calificación de los hechos, que le co
rresponde exclusivamente al jurado en los juicios 
en que debe intervenir (art. 480 del C. de P. P.). 

"Deplorable es- concluye el concepto del señor 
Procunidor- que el delito aquí investigado haya 
de quedarse impune; pero ello se debe a la incon
veniente y defectuosa institución del jurado, cuya 
impreparación científica para resolver cuestiones 
tan elevadas y difíciles como la responsabilidad 
penal, lo hace incurrir en graves errores que per
t!Jrban hondamente la justicia represiva. De ahí 

.v- u n:Hr e rr A JL 

que los _jueees de derecho. deban ser muy preca
vidos y celo:;os en esta clase de procesos, agotando 
los medios que la ley les da para enmendar los 
dislates del jur.ado y evitar así que la. defensa so
cial· contra la delincuencia se haga nugatoria en 
no pocos ca:;os". 

En consecuencia, prospera la causal invocada, 
por este aspecto. 

CAl!JSAlL ]•RJIMIERA: )[ndebida aplicación de la 
ley penal. 

. Esta causal no puede prosperar, porque el des
acuerdo de la sentencia con el auto de proceder 
o con el veredicto del jurado que alega el recu
rrente aquí, no es propio de la causal primera, 
sino de la t€·rcera, que ya fue analizada; además, 
porque la cc;.usal primera no se estableció en de
fensa de la l•:!y procedimental, sino de la ley penal 
sustantiva; y sobre todo, porque resulta inope
rante al dar:;e por acreditada la anterior. 

Resolución: 

En mérito de lo expuesto, 'la Corte Suprema, 
SaÍa Penal, de acuerdo con el señor Procurador y 
administrané.o jus'ticia en nombre de la República 
y por autoridad de. la Ley, INVALIDA la sen ten.: 
cia recurrida de que se ha venido hablando .y en 
su lugar absuelve al procesado José Miguel Du
que por el homicidio en Arturo López de que tra
ta este proce:;o .. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Agustín Gúmez IP'rada-lFrancisco Bruno--Jforge 
lE. Gutiérrez Anzola- Ricardo Jordán Jimél!r:2Z. 
Jl)omingo Sarasty M.-.Jrulio lE. Argüello lit., Srio. 
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€AUSAL 2:¡ DE CASACION-DIFEIRENC!A ENTIRE ESTADO DE liRA E INTENSO 
. .'J DOLOR Y EL. RESENTKMIÉNTO . 

ll.-La Corte ha resuelto en reciente y rei
terada jurisprudencia, que la causal 2ll- de 
casación no es procedente alegarla en los ne
gocios .en que interviene el .Vurado, por ha
ber sido excluída de este recurso extraordi
nario en el nuevo Código de Procedimiento 
ll"enal. · 

2.-Como ya lo dijo la Corte, la aprecia
ción de la gravedad e injusticia de. una pro
vocación no se pueden medir solamente· de 
manera subjetiva, porque lo que ami!}ora el 
delito "no es la cólera o el dolor sino la jus
ta causa de la irá o el dolor, pues de lo con
tr-ario todo estado . emocional o pasional ser
viría para atenuar fundamentalmente la gra
vedad del hecho, aun cuando tuviera el ori
gen más innoble o antisocial que pudiera' 

, imaginarse, y· una tesis tan peligrosa para la 
sociedad es inadmisible". 
. lEl "estado 'de ira o de intenso dolor" de 
que habla el artículo 28 del C. ll". no puede 
equipararse al mero IR.lESlEN'I'llMHlEN'I'O, que 
es el "pesar o enojo por una cosa"· pero n9 
de gran intensidad. lEso lo explica el otro 
significado de la palabra que trae el Diccio
nario del idio~a: "lEMlP'lEZAIR. a flaquear o 
SlEN'I'nJR.SlE una cosa". 'I'an trivial es esta 
cuestión, que nadie dirá de quien ha reali
zado un delito al impulso de un violento es
tado afectivo de ira o de dolor, ~m o lo re
quiere el precepto del Código, que estaba 
IR.lESlEN'I'nDO, sino que obró Iracundo, indig
nado, herido, ultrajado, adolorido, o emplea
rá cualquiera otra expresión distinta de 

· aquélJa. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, quince de .mayo de mil novecien
tos cuarenta y seis: 

(Magistrado pónente: Dr. Agustín Gómez Prada) 
Vistos:· 

Il!l Juzgado Segundo Superior del Distrito Ju
dicial de !bagué, . condenó a Simón Laguna Her-

nández, Jacinto Zabala Nieto, Lorenzo González 
Barrios, y Flor,entino Laguna Nieto, a sufrir cada 
uno la pena principal de .<].uirice años de presidio, 
como autores del asesinato cometido en la perso
na de Rogelio Correa Camacho. 

El Tribunal Superior •del mismo Distrito, en 
sentencia de treée de julio último, confirmó la del 
Juzgado. . 

Contra esta sentencia interpusieron recurso de 
casación los procesados, con excepCión de .Simón 
Laguna Hernández, de suei-te que la demanda 
presentada . no debe entenderse en cuanto a éste, 
aunque el abogado hable en nompre de los cuatro. 

Las causales invocadas son ra primera, segun
da, tercera y cuarta del artículo 567 dél código de 
procedimiento penal. 

CAUSAL SlEGUNDA: lErrada interpretación 
o apreciación de los hechos. 

El apoderado de los recurrentes sostiene esta· 
causal diciendo que en los cuestionarios se les hi
cieron a dos de los procesados cargos que· no cons
taban en el auto de proceder, y que se había des
conocido una modificación favorable hecha por el 
jurado. · 

La Procuraduría observa que estas acusaciones 
son propias de la causal tercera y no de la segun
da, y, además, que la Corte ha resuelto en re
ciente y reiterada jÚrisprudencia que esta causal 
segunda no es procedente álegarla en los nego
cios en que interviene el jurado, por haber sido 
excluída de este recurso extraordinario en el nue
vo código de procedimiento. Por tant~, rio puede 
prosperar. 

CAUSAL CUAIR.'I'A: Nulidad del juicio. 

Alega el recurrente: 
"Solamente después de las intervenciones del 

Agente dei Ministerio Público y de la primera in
tervención del señor apoderado de la parte civil 
(se refiere a la audiencia), resuelve el señor Juez 
conceder el. uso de la palabra a los procesados y 
a sus defensores .... , y como ello envuelve una 
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violación clara y terminante del procedimiento a 
seguir en estos juicios por jurados, ya que se mer
mó el derecho de defensa tanto para los procesa
dos como para sus defensores, y se les mermó en 
el tiempo a que se refiere la ley y se ordenó q11e 
la acusación hablara por no solamente dos veces 
seguidas (sic), sino tres, habida consideración de 

·la intervención del señor apoderado y de la parte 
civil, es por ello que sostengo que se dictó sen
tencia. . . habiéndose violado (sic) la ley procedí
mental". 

· Se considera: 

En el acta de la audiencia pública consta: que 
hicieron uso. de la palabra el Fiscal y el apodera
do de la parte civil; que luego habló por segunda 
vez el Fiscal; que en seguida fueron facultados 
para líablar, por primera vez, los defensores de 
los procesados, pero que renunciaron ese derecho; 
que el apoderado de la parte civil no quiso hacer 
uso de la palabra la segunda vez que sé le otorgó; 
y que, por último, hablaron los encargados de la 

, defensa de los acusados. 

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 471 
del código de procedimiento penal, cada uno de 

• los interesados en el proceso tiene derecho a ha
cer uso de la palabra p0r dos veces y la voz de la 
defensa debe ser la última que se escuche en la 

· audiencia, después de haber hablado el Agente 
del Ministerio Público y la parte civil, en su caso. 
Esto tiene por objeto facilitar el estudio de los 
cargos y que los acusados tengan ocasión de de
fenderse de todos los que se hagan en el plenario 

. de la causa. Si la defensa no. hablara de último! 
podrían quedar sin respuesta cargos hechos por el 
representante de la sociedad o por la parte civil, 
lo cual llevaría a fallar el proceso sin haber oído 
y vencido a los culpables .. 

Como la Procuraduría lo comenta, estos dos re
quisitos se cumplieron plenamente en el presente 
negocio, pues por dos veces se concedió la palabra 
a los defensores de los procesados, la primera de 
las cuales renunciaron, y ellos ocuparon él último 
lugar en- el ejercicio de este derecho. 

"La mera circunstancia de que al Fiscal se le 
concediera seguidamente el uso de la palabra por 
las dos veces -añade la Procuraduría- fue más 
bien una merma para ese funcionario en el des
empeño de su cargo. Tanto es así, que en la se
gunda vez que se· le concedió ese derecho, se li
mitó únicamente a coadyuvar la exposición hecha 
por .el apoderado de la parte civil, sin penetrar 
en análisis alguno sobre el particular. 

.JT1IJJ[J)l!C rr&.n.. 

... 
"De suerte que esta irregularidad, lejos de per-

judicar a lm; procesados, más bien pudo benefi
ciarlos. 

"En cuanto a que la acusación hablara no sola
mente dos v·~ces seguidas,;.,síno Mes, romo -io:ilfir1 
ma el demandante, cabe observar que tanto el 
Ministerio Público como la parte civil tienen de
rech~ cada uno, a hacer uso de la palabra por dos 
veces. Y así, cuando esas~dos:pwsonas.iestén iden
tificadas en sus tesis, la·;aeilsaqión:~P.ablará,:hasta 
por el total d.e cuatro ve'nes,ty-:el'l' ello m:ó 11ay ;anor
malidad, pue·sto que eSI'la>.lniism¡l :ley~dal!Jque lo 
permite". ·; ">h ÚiW):>z~ c•!J>•~ ·ud 

Además de estas razohest~.de: lfundo,v;a<?mviene 
· agregar dos más que también invoca eL5eñóf Pro
curador Delegado en lo\.P..enál,Eq sahel')-.~ 

La primera, que ni :loo !adt.aiado,s ni sñs:-defenso
res alegaron esta faltaa:fe~gqraatías por;eLuso de 
la palabra, ni durant~"ldf! audiej:lhla, JriiJ,::ante los 
jueces de imtancia, lo ¡quéDsighif1car.um:a:eeJ»noci
miento de no haberse¡~ue.brian:tado c·eli.:·p.cocedi
miento en ese particular.~e!lataieféJlS'a.¡.;·u:·:J 

Y la segunda, que lruxi'rregularidad;fle.v.er;apun
tada no puede considerarse comoi catlsitlt.rle• nuli
dad de lqs previstas en el• código •proeesal:,~r.J:li im
plica tampoco violaciónidel aTtÍC!llO c26:zd~ da: carta. 

Por tanto, la causal •rlcllaxta.:!C<H"eé.ei.óde> filllda-
mento.· 

CA 1IJSAlL 'lrlE JR.CIER&.: l1Des3l:udi!l0'·· de:·;Jw¡ se]!ll:teueia 
con el auto de procedel':y con,el yeredi~o 

del ju~::~:,:r:; :~.:· .. ~ :A·~ 

.~J;q :,i S~) -:•!.-1.~~:·:.¡_._--¡~{·:-

a) Desacuerdo con el a'ilto.:;clle-~;ptoee~eri·u.!l 

Dice el reeurrente que;>t.Segúw.~a ... confesión de 
los ai:usados, Florentino:tfuágiuna;l~:prmmetió:. a Si
món Laguna facilitarleola-·esccflpeta·.:pci!m ··que con
sumara el homicidio, sitl!Jqutt¡-lolr-·atr6s OOs¡:iJSlcinto 
Ze-bala. Nieto ·y Lorenzm$iionZé.lé1>/IIBa'i?fitís~liiJ.bie
ran intervenido en ese<.émivertio,,-skr~én,afitde eli
minar a. Rogelio Correa. fY:que,vsin¡rembango, los 
cuestionarios y la sentencia afirman.!Que.·;Zabala 
Nieto y Gom:ález Barrios prometieron entregarle 
al mentado Simón Lagwaa•.hvéseópetaooon i¡ué ila 
víctima fue ultimada, siena o:· así.•,qU:ej(tm':el--B.uto 
de proceder no se hizo tal cargo- a¡ estms<dos pro
cesados. 

La Procuraduría contesta la ·rnefu'anda:-en:res~iit 
parte citando algunas ~ás del proceso, que ha
cen ver que la causal no tiene fundamento alguno. · 

Así, en el auto de pr.océde:t .. :se;,.le'e l(FSiguieri~: 
"El delito cometido Een !1lff :personaL-de ·RogeHo'.:· 
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Correa Camacho toma la denominación de asesi
uoo, por haberse ejecutado con premeditación 
acompañada de motivos innobles; poniendo a la 
víctima en condiciones de indefensión e inferio
ridad, pues hubo alevosía y acechanza, y por ha
berse ejecutado por precio o promesa remunera
toria. En efecto: consta en el proceso, por la pro
pia confesión de los procesados, que todos cuatro 
convinieron, el domingo 7 de febrero de 1943, la 
IIUlerte del señor Correa Camacho; que convinie
ron cuál de ellos debía ejecutar el delito: Simón 
Laguna Hernández; que convinieron cuál de ellos 
debía suministrar el arma para la ejecución del 
delito: Florentino Laguna ·Nieto; que convinieron 
pagarle a SimÓn Laguna Hernández veinte pesos 
($ 20.00), como retribución por la muerte que él 
debía dar al señor Correa Camacho, y una vez 
ejecutado por Simón ·el delito, empezaron Jadnto 
Zabala Nieto, Florentino Laguna Nieto, y Lorenzo 
González .Barrios a cubrir la cuota que a cada uno 
correspondía pagar a Simón, habiéndole pagado el 
primero cinj:!o pesos ($ 5.00), el segund<:> seis pesos 
con cincuenta centavos ($ 6.50), y el tercero cua
tro pesos ( $ 4.00); que Simón Laguna Hernández 
de~de las seis de la mañana, del miércoles diez de 
febrero de 1943, se encaminó al potrero "El Tan
que", y allí se apostó, entre la maleza, a esperar 
el paso de la víctima; la vio pasar a' eso de las 
ocho o nueve de la mañana, pero como iba en 
compañía de un peón, no le disparó, pero esperó 
allí, hasta cuando a eso de las dos de la tarde vol
vió a· pasar, ya en dirección a la casa de la ha
cienda, y, cuando le había dado ·la espalda, le hizo 

. el disparo mortal". 
Y en otro lugar: 
'.'Los procesados fueron careados entre sí (fls. 

46, 47 v. y 48 v.), y de estas diligencias se sacó e~ 
claro que durante la reunión del domingo 7 de fe.
brero del año pasado (1943), no sójo convinieron 
en·matar a don Rogelio y en pagarle a Simón La
guna porque lo matara, sino que también convi-

, nieron en que el hecho se eje,cuüira con la esco
peta de Florentino Laguna". 

El Tribunal, al confirmar el auto de proceder, 
dijo: 

"Qüe las confesiones rendidas ante el funciona
rio de instrucción y su secretario por· Simón La
guna Hernández, Jacinto Zabala Nieto, Lorenzo 
González Barrios y Florentino Laguna Nieto, 
prueban también de modo pleno que el primero 
fue quien ejecutó la muerte de Rogelio Correa 
Camachó y los otros tres lo impulsaron eficaz
mente por ' medio del ofrecimiento del pago en 

.JTlU]]J)IIICII&IL 

dinero y el suministro del arma a la ejecución del 
hecho". (Subraya la Sala) .. 

Ahora bien, la afirmación de que los cuatro 
sindicados acordaron el suministro de· la escope
ta para ejecutar· el crimen, tiene pleno· respaldo 
en el proceso. 

Así, Florentino Laguna Nieto manifiesta en su 
indagatoria: -

"El martes, después del trato y víspera de la 
muerte del patrón, venía yo del trabajadero del 
Alto de la Moya, cuando al pie del ranchito de mi 
'trabajadero me encontré con Simón y él me dijo 
que le diera la escopeta para la guacharaquiada, 
y como yo sabía para qué era por lo que había
mos convenido el domingo entre los cuatro, se la 
dí con dos' tiros de esos de cartón", (subraya la 
Sala). 

Y en la diligencia de careo entre Simón La
guna y Florentino aparece lo siguiente: 

" ... entre. todos cuatro, -afirma Simón- con
vinimos en que era mejor matarlo, y yo les dije 
que si no contaban, que entonces yo lo mataba, 
y ellos dijeron que bueno, que no contaban, y 
entonces yo les dije que cuánto me daban por 
matarlo, y que si me daban veinte pesos, y ellos 
los tres, me dijeron que sí. Así quedamos y se-

. guimos de pabajo, y estando todos cuatro, don 
!Florentino me quedó de dar la escopeta para ma
tar a don Rogelio ... Dijo espontáneamente (Flo
rentino Laguna: Bueno p)les, la reunión de nos
otros cuatro sí es así como die~ Simón, y tocante 
a la escopeta que se iba a usar ahí ellos, todos, 
dijeron que con la mía, pero yo les dije que eso 
fue que yo la dí a Simón cuando me la pidió el 
martes donde él dice. (Subraya la Sala). 

Según estas transcripciones, aparece evidente 
que los cuatro delincuentes -sin excepción al

. guna- concertaron el' delito en todos sus aspec
tos, señalando el autor material y el instrumento 
con que debía realizarse,- y que en las condiciones 
previstas se llevó . a término. ·Eso fue cabalmente 
lo que el auto de proceder mencionó y especificó, 
y lo que, como lo anota el Ministerio Público, to-
dos los acusados aceptaron. . 

Por tanto, no hubo ·desacuerdo entre el auto de 
proceder y la sentencia que los condenó como 
autores· principales del asesinato, ya que entre el 
proyecto y la obra, entre la resolución y la ejecu
ción de la res iniqua, como dice el Procurador, 
hubo armonía completa, y por eso debían respon
der en igualdad de condiciones. 

No hay fundamento, pues, para que prospere 
la causal alegada por este aspecto. 
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b) ]J))esacuerdo entre la sentencia y el veredicto 
a!en Jurado. 

Alega el recurrente que l'a sentencia no está· de 
acuerdo con el veredicto del_ .jurado, porque no 
tuvo en cuenta la agregación que hizo el tribunal 
popular para cada -uno de los responsables, o sea, 
la de .. haber cometido el hecho, "movidos por un 
resentimiento causado por actuaciones de su pa
trón que consideraron injustas". 

"Si el H. Tribunal al revisar la sentencia -di
ce- hubiera acogido e interpretado la modifica
ción hecha por el jurado al ·cuestionario, enton
ces siguiendo la doctrina de la H. Corte Suprema 
de Justicia, de que la ira o el intenso dolor no 
excluyen en el delito las circunstancias de asesi-

. nato, ha debido darse aplicación' al artículo 363 
en relación con el artículo 28 del código sustan
tivo, y la pena sería la de CINCO AÑOS DE PRE
SIDIO". 

Y en otra parte agrega: 
El jurado, "no habló de intenso dolor, no habló 

ele ira, pero sí reconoció un término que le pal'e
ció apropiado, cual es el de RESENTIMIENTO, 
explicando que éste .se había causado y operaba 
en el á"nimo de los arrendatarios a causa de las 
actuaciones de su patrón y no solamente por ac
tuaciones cualquieras (sic), sino que el jurado 
agrega que esas actuaciones las consideraron los 
arrendatarios injustas. Ante ese estado de injus-. 
ticia, ante esa burla, ante esas promesas no c{ml
plidas, vino el E¡!Stado de resentimiento que de~ 
terminaron a obrar, (sic), no con una voluntad 
perfectamente libre, sino con un complejo de esa 
misma voluntad, consecuencia natural de haber 
sido sacados de sus trabajos, de sus estancias o 
parcelas y no tener a dónde dirigirse". 

Y cita el recurrente, para probar que el Tri
bunal no dio aplicación al artículo 28 del código 
penal, debiendo haberle dado cabida, el siguiente 
aparte de la sentencia de segunda instancia: 

"EStudiadas las alegaciones orales de las partes 
y los datos que arroja el proceso, fácilmente se 
llega a la conclusión que el jurado, al agregar 
la frase: "pero movidos por un resentimiento cau
sado por actuaciones de su patrón que considera
ron injustas", no halló motivos suficientes para 
reconocer el elemento atenuador a que se refiere 
el artículo 28 del código penal, ni tampoco que 
con tal frase quiso indicar una circunstancia es
pecial de agravación en el ilícito y que lo que ex" 
presó fue el reconocimiento de un estado de áni
mo de los sindicados que, sin llegar al intenso 
dolor causado por grave e injusta provocación, sí 
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permitiera considerar· a los·-sindicados como -in
cluidos en la circunstanCia. de menor péligro
sidad a que :;e refiere· el numeral 39 del artículo. 
28 del código penaL Nó tienen, pues, razón ni el 
Fiscal' de la corporación al conceptuar que se ha-- ' 
bía reconocido con tal frase e_l estado de ira o in
tenso dolor a que se refiere el citado artículo ZS., 
ni el juez de la' primera instancia-, quien la· con
sideró como un reconocimiento de un motivo ·in
noble". 

Se considera: 
' ' 

Para mayot· comprensión -del asunto en esta par-
te, conviene hacer- resumidamente 'un relato de 
los hechos que dieron origen al proceso: 

El señor RCJgelio Correa, propietario de la ha
cienda de "La Barrialosa", compró el predio de
nominado "Pituchero", perteneciente a la de "Vin
dí", 'que colindaba con su finca. Pero como en di
cho predio hubiera' arrendatarios o aparceros, les 
pagó sus mejoras y ·logró que le desocuparan el 
terreno, no ·sin ofrecerles. que les .daría otras par
celas para que siguieran. trabajando. P~ro resulta 
que el señor Correa ·no cumplió su ofrecimiento, 
lo que hizo q·1e Florentino Laguna, Lorenzo Gon
zález Barrios y Simón Laguna, considerándose 
despojados, <:obraran animadversión contra e]· 

· nombrado Correa. Y fue así como el 7 de febre
ro de 1943, aquellos tres sujetos se reunieron con 
Jacinto Zabala y con una frialdad desconcertante 
acordaron llevar a término la muerte de su anti
guo patrón, hecho que realizó Simón Laguna a los 
tres días, el :10 de febrero, acechando a la victi
ma y ultimándola a traición y sobreseguro, cuan
do le daba la espalda. El hecho sucedió en el Co
rregimiento de .La Vega, del Municipio de Coello, 
del Departamento del Tolima. 

Así las cosas, bueno es recordar el veredicto 
que, en forma idéntica para todos los responsa
bles, rindió el jurado: 

"Sí, pero mDvidos por un resentimiento cam1s:ullo 
por actuacion•~s de su patrón que considenll'ORD ft®
justas". 

¿Puede ·aceptarse, como lo alega el recurrente, 
que esta respuesta signifique que el delito fue co
metido en el "estado de ira o de intenso dlololl' c:nllll
sado por grave e injusta provocación" de que ha
bla el artículo 28 del código penal? 

Negativamente habrá de responderse, porque 
así lo indica un somero estudio . del veredicto de 
los jueces de hecho, comparándolo con los tér
minos del articulo 28 citado. 

El artículo habla de estado de ira o dle ñllll~iams:lll 

dolor al paso que t:>l veredicto habla de mero B'e-



sentimiento. Y bien conocida es'la a<;epción vulgar 
de este últimq voc.abio, que es el ''pesar .o enojo 
por una cosa~', pero no_ de gran intensidad. Eso lo 
explica e.l otro significado d.e .la palabra que trae 
el Q,iccionario dei idioma, qqe. es el "empezar a·. na'- · 
quear o sentirse una cosa". Tan trivial es esta 
cu~stión, que. nadie dirá de quien ha .realizado 
un delito al impulso. de un violento estado afec
tivo de ira o de dolor, como. lo requiere . el pre
cepto del código, .qu~ estaba resentido, sino· que 
obró ~n1cundo, indignado, herido, ultrajadp, ado
lorido, o cualquier otra expresión distinta, menos 
la qUe empleó el jurado. 

Además, la expresión de que las actuaciones del 
patrón las "consideraron injustas" los procesados, 
da una clara idea de que no 'lo fueron (injustas), 
porque no es juicio o dictamen de los jueces de 
hecho,· sino juicio o dictamen que le atribuyén a 
los delincuentes. Ahora bien, como lo ha dicho la 
Corte, la apreciación de la gravedad e injusticia 
de una provocación, no se pueden medir sola
mente de manera subjetiva, porque lo qu«¡! ami
nora el delito "no es la cólera o ·el dolor,_sino la\ 
justa causa de la ira o el dolor, pues que de lo 
contrario todo estado. emocional o pasional servi
ría para atenuar fundamentalmente la gravedad 
del hecho, aun cuando tuviera el origen más inno
ble o antisocial que pudiera imaginarse, y una 
tesis tan peligrosa para la sociedad es inadmisi
ble". (Casación de- Rodolfo Jiménez Q., de 27 de 
julio de 1945). Y en este caso no fue aceptada por 
el jurado esta causal. de atenuación, siendo asi· 
que era la entidad encargada de caÜficar los he
chos y las circunstancias modificadoras de los mis
mos, según precepto legal (articula 480 del C. de 
P. P.). 

Pero resulta definitiva la lectura del acta de au
diencia para c~ncluír que el tribunal de hecho 
no quiso colocar el delito dentro de las condi
cione~ del citado artículo 28, sino simplemente in
dicar el móvil del mismo .. 

-En efecto, sostuvieron el señor Fiscal y el apo
derado de la parte civil que el asesinato era: uno 
de los delitos más graves y "J:wrribles" y que la 
carencia de mÓviles indicaba que los delincuen
tes debían ser considerados como criminales ins
tintwos. 

Pero los defensores de' los cuatro procesados, 
para obtener la declaratoria de la átenuación por 
la ira o el dolor intenso, a~garon el mal trato que 
Correa les daba a sus arrendatai'ios; el engafio 
de que .los había hecho' víctimas comprándoles 
sus mejoras por precio muy inferior al legitimo 
14---Gaeeta 
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y el de haber:les· prometiqo tierras ·en qtra p~r~e, 
de su finca; y la .persecución que,-sobre ellos 4a-
bía . desatado. , .. , . , . . _ 

El.__ defensor-ccqe Simón, ,Laguna terqlina · dicien.,--
do:.. . . .· .. · . 

"Pide al jurad,o que a.l contestar los· cuestíona--. 
ríos. y especialmeiüe el referente 1 con Simón: La-, 
guna, se tenga en cuenta el estado de ira y el m
tenso dolor Gque 

1 
le produjeron los malos trata

mientos a que fue sometido por Correa. y que 
bajo ._esos _impuls(l!t fúe que cometió el delito de 
hom~cidio.,-Pi~e, p~ra, terminar _qU.e se ,conteste,. 
que sí mató pero movido por el· dolor y la ira". 
(Subraya la Sala). 1 

• 

Y el defensor de los otros tres acusados: 
"Alegó que el delito cometido tuvo como mó

viles los mismos malos procederes.del citado señor 
Correa y que es indudable que estas gentes guar
daran con él al'gún resentimiento que bien pudG 
convertirse en estado de ira o de dolor". Y ter
minó su exposición pidiendo la absolución para 
sus defendidos por no haber tomado parte en la 
consumación del homicidio y que respecto de Si'
món Laguna se ·debía contestar el cuestionario 
"en la forma como lo pidió el doctor casuna, o 
sea, en estado de ira y de intenso dolor". (Subra
ya la Sala). 

Así, pues,. al jurado s'e · le puso de presente la 
circunstancia atenuante invocada y se le pidió 
que la calificara empleando los precisos térmi
nos del artículo 28 del código. Y, sin embargo, ape
nas declaró un '!resentimiento", pero no como
causado por provocación grave e injusta, sino por 
hechos o actuaciones que en el aprecio de los pro
cesados fueron tenidos por injustos. 

De esta suerte, no tiené para qué insistir la 
Corte en el análisis de si existió realmente pro

' v~cación injusta y grave por parte del occiso, 
·porque, como ya se expresó en este fallo, entrar 
en tales disquisiciones sería llegar al éstudio de 
si el veredicto es o no contrariO a la evidencia 
de los hechos, lo cual es objeto de las instancias 
y no de la casación en los juicios por jÍÍrado. 

·P.or consiguiente, en esta parte no prospera la 
causal alegada. =-

PlltllM!EiltA CAUSAn..: indebida aplica~ión 
de la ley penal 

El demandante alega que no· hallándose la sen
tencia del Tribunal en consonanciá con el auto 
de proceder ni con el veredicto del jurado, se in
currió en errónea aplicación de la ley pe~al, por 



no haberse relacionado el artículo 363 del código 
con el 28 de la misma obra. 

Basta observar que este motivo de casación lo 
pla~tea 0 el libelo de demanda coino una ~onse
cuencia de la causal tercera, para c~ncluír que si 
ésta se declaró infundada, tampoc~ puede pros
perar. 

•1'. 

' 1:_•. ntesoiución: 
'.'1·. 

En consecuencia, la Corte Suprema, Sa:Ia de Ca
sación Penal, de . ¡:¡cuerdo con el cóncepto del se-' 
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ñor Procurador y ádministrqndo justicia en nom
bre de la República y por áutoridad de la ley, 
NO INVALIDA la sentencia recurrida del Tribu
nal Superior de !bagué de que se ha venido ha
blando. 

Cópiese, notifíquese, publíquesé y devuélvase. 

Agustín Gómez lP'Il'aclla.-IFrancisco Brunno.--.JJ'oli'
ge lE. Gutiérrez .Anzola.-llticardo ~ordán .JJ'imrá
nez.-Domingo Sarasty M.--.JJ'ulio lE. .AR'güiellio nt., 
Secretario. 
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CAMBIO DlE ·JRADllCACllON.- MOTIVOO Q1IJE ID>EJBJEN DlEMOS'li'IRAIRSJE. 

(Artículo 58 del C. de IP'. IP'.) , 
!La facultad que la ley otorga al sindicado 

para solicitar el cambio •. de radicación de un 
'proceso, se funda en una razón de orden pú
blico y social, cual es la de que la justicia 
se aplique en forma serena e imparcial, de 
modo q~e garantice plenamente los derechos 
del sindicado. 

Cuando se invoca como . derecho la razón 
del artículo 58 del Código. de ·IP'rocedimiento 
IP'enal, es necesaria la demostración cte los 
motivos o circunstancias que justifiquen, 
aunque sea' indirectamente, la necesidad del 
cambio 'de radicación para que la justicia 
se admini~tre rectamente. !La simple enun
ciación de los hechos, sin comprobación al
gu'na, no da base a la Corte para emitir con
cepto favorable. 

El cambio de radicación de un proceso no 
se justifica por los simples temores que un 
testigo consigne en· su declaración. !Las hi
pótesis y presunciones testimoniales sobre el 
hecho de que la justicia no puede ser ad
ministrada rectamente, deben explicarse en 
el contenido de la misma declara.ción. Sólo. 
así, la Corte puede formarse U:n criterio exac
to sobre los motivos que hacen conveniente 
el cambio de radicación, y mientras esto no 
se cumpla, !!1 concepto no puede ser favo
rable. 

Corte Suprema de Justicia,-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, diecisiete de mayo ·de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

' ' 

(Magistrado ponente: Dr: Domingo Sarasty M.) 

El Ministerio de Gobierno, por conducto del 
Departamento de Justicia, remite a la Corte, para 
que emita su concepto sobre Cambio de Radica
ción, las diligencias presentadas por Juan Esteban 
Ovalle, a quien se acusa por la comisión . de un 
delito de VIOLENCIA CARNAL. 

El sindicado acompaña a sú petición los siguien
tes elementos de prueba: 

a) Certificado del Juzgado 1 Q Superior del Dis-

trito Judicial de San ·Gil, ·en el ·cual consta que. 
en ese Despacho cursa actúalniente un procéso 
contra Juan Esteban· Ovalle Niño; que el acu
sado se encuentra detenido, y que se dictó a\lto 
de proceder contra él; y 

b)" Declaraciones de los señores Luis Tapias Vi-· 
vas, José David Pardo, Luis Barragán, Eusebio 
Lasprilla, Honorib Carreño y otros, para acredi-
tar los hechos de su petición. · , 

Ovalle funda su solicitud en lo dispuesto por 
el artículo 58 del Código de Procedimiento Penal, 
Y expresa que en la ciudad de San Gil donde 
está radicada la causa, se ha creado un ~spíritu 
adverso a su p~rsona; que se lo ha rodeado de 
mala fama, y que en tal virtud existe una preven
ción desfavorable "que no permitirá que la acción 
de la justicia .se haga serena e imparcialmente". 

· Se considera: 

La facultad. que la ley otorga 'al sindicado .para 
solicitar el cambio de ra.dicación de un proceso 
se funda en una razón de orden público y· social, 
cual es el de que la 'justicia se aplique en forma 
serena e imparcial, de modo que garantice ple
namente los derechos del sindicado. 

Cuando se invoca como derecho la razón del ar
tículo 58 del Código de Procedimiento Penal, es 
necesaria la demostración de los motivos· o cir
cunstancias que justifiquen, aunque sea "indirecta
mente, la necesidad del cambio de radicación para 
que la justicia se administre rectamente. La sim
ple enunciación de los hechos, sin comprobación 
alguna, no da base a la Corte para emitir con
cepto fa"lforable. 

Los declarantes dicen· que Juan Esteban Ovalle 
está rodeado de mala fama, que goza de muy po
ca simpatía y que, por estos motivos, "pueden 
presumirse que se presente una predisposición 
contra él, que impide la serena apreciación del 
hecho delictuoso porque se le va a juzgar; es de
cir, que el ambiente social le es hostil", pero no 
explican las causas de sus afirmaciones. Las· cir-

. cunstancias o motivos que dieron origen a la for
mación de tales estados (mala fama y falta de 
simpatía), y los. hechos que llevaron a los decla-
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rantes a hacer la afirmación de que "puede pre
sumirse" que la justicia no se administre recta
mente, no fueron expuestos· en sus respectivas 
declaraciones. 

El cambio de radicación de un proceso no se 
justifica por los simples temores que un teStigo 
consigne en su declaración. Las hipótesis y pre
sunciones testimoniales sobre el heclh.o de que la 
justici"a no puede sér administr~da -rectamente, 
deben explicarse en el contenido de lla misma 
declaración. Sólo así, la Corte puede formarse un 
criterio exacto sobre los motivos que hacen con ... 
veniente el cambio de radicación, y mientras eSto 
no se cumpla, el.concepto no puede sér favorable. 

/ 

Por las co¿tsideraciones expuestas, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, emite CONCEP
TO DESFAVORABLE sobre el CAMBIO DE RA
DICACION del proceso seguido ·en el Juzgado 19 
Superior del Distrito Judicial de San Gil, contra 
Juari. Esteban Óvalle, sindicado por el delito de 
VIOLENCIA CARNAL. ·' . 

Cópiese y devuélvase· el negocio al Ministerio 
de Gobierno. 

A\.gustín G(imez l!'rada.-!Francisco Jaruno.-.lfor
ge JÉ. Gutiérrez .A\nzola.-l!ticardo Jfordán Jfimenez. 
ID>omi¡¡go Sarasty :Ml.-Julio lE. A\.rgüileHo R., Srio 

o 
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!RECURSO DJE CASACWN li:NTJENTADO l? O.IR lLA IP'A.IR'.Il'E Cli:V:li.L.-liNTJERVJENCllON 
DEL MliN~STJEIIUO I?UJBUCO lEN. .LOS JRJEC lURSOO ID>E. CASACliON IRJEIFJEJRJENTJES A 

l?lER.lf1UliC][OS CllVlllLES 

!La parte civil puede ·interponer el recurso 
de casación contra las sentencias condenato
rias en las causas a que se refieren los ar
tículos 556 y 557 del !Código de Jl>rocedi~ien
to Jl>enal, en lo atañedero a la indemnización 
de perjuicios, cuando. la cuantía sea o exceda 
de tres mil pesos. (Artículo 559 IC. de JI>. JI>.). 

2.-!El Ministerio Jl>úblico debe intervenir 
como parte en los. recursos de casación re
ferentes a los perjuicios civiles causados por 
delitos. 

3.~1En toda sentencia condenatoria por in
fracciones de que resulten daños o perjui
cios contra alguna persona, natural o ju

. rídica, debe condenarse solidariamente a los 
\ responsables a la indemnización de todos los 

perjuicios que se hayan causado (Artículo 
92 .IC. JI>.). ·[)los cosas comporta esa condena: 
el señalamiento de los daños o perjuicios 
y la estimación de su cuantía. Según ya se 
dijo, el .Vuez está ~bligado a hacer la condena 
al pago de los daños causados por el hecho 
ilícito, porque eso forma parte· de su misión 
represiva del delito y así lo ordena expresa
mente la ley penal. !Lo cual implica que en . 
la senteJ!.Cia tiene que señalar en forma cla
ra y precisa cuáles son los perjuicios que la 
infracción ha causado, si éstos se pudieron 
materializar u objetivizar, a la vez gue los 
hechos que los produjeron. Jl>ero otra cosa es 
la fijación de la cuantía del resarcimiento. 
[)le acuerdo con el sistema. del código, el juez 
debía, MO'lr1U Jl>IR.OJI>ll:UO, o de .oficio, desig-

. nar el perito o peritos que avaluaran los da
ños (artículos 453 a 455 del IC. de JI>. JI>.). lEs-· 
taba ese proceder de acuerdo con la doctri
na de que la indemnización forma parte de 
las sanciones y muy en armonía con la ló
gica, pues si en el juicio penal se. averigua 
el hecho o la culpa que es causa de los per
juicios, es obvio Q.Ue la sentencia debe fijar 
su monto, al menos como norma general. 
Jl>ero la ley de 1943 quebrantó esa armonía 
al sujetar el avalúo de los perjuicios a la pe-

ticiiólllt lllle nos interesados, como si la condena 
al! rGlSalreinniento fuera asunto de interés ~e
Jram.(Glllt~ ]Jlllivado. !En los· artículos 24 y 25 de 
llllicba Rey se dice que en el auto en que el 
junñcño se abra a pruebas, o antes de señalar 
dña y lllloll'a -para la audienCia, debe el juez 
~ommll»ll'all'. el perito o ·peritos que hagan· el 
avalio de los daño~ y perjuicios civiles "sñ 
asñ se ¡¡Dilllliie:re" o si fuere "solicitado ~r al
guma lllle Bas partes". !Esto significa que si las 
putes llltO piden el justiprecio de los daños 
causadoS por una infracción penal, el juez 
tiene que fulcer .una condena in genere, para 
que elllt juÍicio separado se c.obren y avalúen 
llllebiiill!aLmellllte. 

Sñ en junez en lo penal, en su sentencia, ha 
llecllllo umma condenación in gene~e, dejanllllo 
llllebiidam.ente señalados los hechos y circuns
tancias que ocaSionaron los daños, no se pue
«]!e concllunñr en forma :,tlguna que se violó la 
ley pelllllll sustantiva, o cqn más pertinencia, 
q'lll!e én fallo no está en consonancia con las 
Jlllrete:Ósiones de las partes oportunamente 
aiegallllas, si éstas en tiempo no pidieron que 
se hl~iera el avalúo de los perjuicios de que 
tántto se llia hablado. 

C::orte Suprema de Justicia--Sala de Casación Pe
nal~ Bogotá, veintisiete de mayo de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: El Tribunal Superior de Bogotá, en sen
tencia de 4 de julio de 1945, CONFIRMO la del 
Juzgado Segundo Superior. del mismo Distrito, po1: 
medio de la cual condenó a Carlos Silvestre Vane
gas a sufrir la pena principal de diez años de presi
dio, las accesorias legales, y a pagar los perjuicios 
causados con el homicidio en Dundas Haldane y 
las lesiones personales en Silverio Medina, deli
t.os cometidos en la población de Guaduas, en la 
tarde del 29 de marzo de 1942. 
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Contra aquella sentencia interpuso casación el 
apoderado de la parte civil. 

!Competencia de la ICorte.-La Corte es compe- . 
tente para conocer del recurso, porque la pa~e 
civil puede interponerlo contra las sentenciaS con
denatorias en las causas a que se refieren los ar
tículos 556 y 557 del código de procedimiento pe
nal, en ·lo atañedero a la indemnización de per
juicios, cuando la cuantía sea o exceda de tres mil 
pesos (art. 559 del C. de ·p. P.). 

De una de esas sentencias se trata y, aunque la 
condena en perjuicios se hizo en abstracto, pór no 
haber sido avaluados, existe una estimación·de los 
mismos, hech·a por el demandante -lB. parte ci
'vil- que excede de tres mil pesos, y que es la 
cuantía requerida por la ley. Esa estimación no 
ha sido objetada y resulta válida para Jia prospe
ridad de la casación por el aspecto de la compe
tencia. 

llmtienenciómt den Ministell'io Jll>úbll.ñ~o.-I..a Procu
raduría se abstuvo de contestar la demanda de 
casación, alegando que en tratándose de perjui
cios, sólo el procesado debe considerarse como 
parte opositora en frente de quien o quienes los 
hayan sufrido y, además, el recurso está sujeto a 
los trámites que ·señalan los artículos 528 y si
guientes del código de procedimiento civil, que no 
contemplan el traslado al Ministerio Público. 

La Corte había admitido esta doctrina, pero un 
estudiÓ más detenido la hace llegar· a la conclu
sión de que el Ministerio Público debe intervenir 
como parte en los recursos de casación referentes 
a los perjuicios civiles causados por delitos. 

En efecto, la indemnización de perjuicios tiene 
un carácter mixto, privad!) y público, ya qu~ no 
sólo le interesa al ofendido directamente con ellos 
el resarcimiento de rigor, sino mucho más a la 
sociedad: la condena al pago de los daños no es 
una sanción represiva o eliminadora (una pena), 
dice Ferri, pero sí es una sancióJm l!'e~oll'a. "El 
resarcimiento -añade- es una consecuencia ju
rídica del delito al igual que lo es la pena, ii el 
Estado lo impone, no sólo como reparación legíti
ma de la parte ofendida, sino también como san
ción suficiente a causa de la violación de la ley 
penal". . 

"El recurso de casación-había dicho la Corte-
se ha establecido principalmente en interés de la 
ley; es una etapa del proceso en la cual se en
frentan la sentencia acusada y la ley que se dice 
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violada' por dla. Y el Ministerio Público es, pór 
definición, el defensor de la legalidad. 

"¿Cómo prescindir de la intervención del mis
mo en un, recurso en que cabalmente el objeto 
del debate e:; la integridad de la ley, la defensa 
de ésta y ha~.ta la dJ su acertada interpretación y 
aplicación sobre materias que DlllillCa son de mell'O 
interés. patrimonial para las partes, sñlllo den mmás 
dilatado interés social?". (Subraya ahora la Sala)\ 

Es por eso por lo que nuestro código le ordena 
al Ministerio Público cooperar con los interesados 
en todas las diligencias tendientes a fijar y obte
ner la indemnización a que diere lugar el hecho 
delictuoso, o. intervenill' por sí solo ·en el caso de , 
que éstos se abstengan de Hacerlo (artículos 93 del 
C. P: y 121. del C. de P. P.); le impone al funcio
nario de ins1.rucción el deber de practicar todas 
las diligencias necesarias para comprobar la na
turaleza y cu.antía de los perjuicios ocasionados 
con el ilícito (artículo 345 del C. de P. P.); manda 
que en la sentencia consigne el juez de la causa 
los fundamentos jurídicos de la responsabilidad 
civil y los que sirvan para fijar la cuantía del re
conocimiento (artículo 58 ibídem, ord. 59, aparte 
d); y estableee que cuando el delito no haya cau
sado daño que pueda avaluarse pecuniariamente, 
piiede el juez imponer la obligación de pagar una 
multa. hasta de mil pesos a favor den tesoro ma
cional (artículo 94 del C. P.). 

Es verdad que el código de procedimiento pe
nal estatuye que en lo referente a la indemniza
ción de perju.lcios deben regir las mismas causales 
y el mismo p:rocedimiento de la casación en asun
tos civiles. Pero es norma general de derecho que 
las disposiciones del código de proce,dimiento ci· 
vil se deben aplicar al de procedímiento penal 
solamente cuando haya yacíos en el último y 
siempre que no se opongan a la naturaleza de la 
acción penal, que tiene un carácter eminentemen
te público. 

De .esta suerte, establecido de manera tan ex-
. presa que el Ministerio Público debe intervenir en 
las instancias como una parte esencial de su labor 
de defensa de la sociedad, no se ve cómo no ha de 
hacerlo en un recurso como el de casación, en que, 
sobre la base de la ley penal, busca el Estado que 
aquella defer..sa se realice de una manera· cum
plida y perfe,~ta. 

Ya tramitado el recurso, no es el caso de volver 
atrás la actuación, pei:o éonfirma lo expuesto el 
que al estudiarlo, se eche tan de menos el con
cepto de la Procuraduría. 
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D.emanda de casación-Alega el recurrente como 
causáles la primera y la segunda del artículo 520 
del código- de procedimiento civil. 

La primera contempla el caso de ser la senten
cia violatoria de la ley sustantiva, por infracción 
directa, o aplicación indebida, o interpretación · 
errónea; y la segunda, el de no estar la sentencia 
de acuerdo con las pretensiones oportunamente 
deducidas por- los interesados. 

1 
Son estas sus razones: 
a) Que Juan Haldane, padre de la víctima del_. 

homicidio, fue admitido como parte civil y ·que la· 
sentencia nada resolvió sobre la demanda de per
juicios, o por lo menos "se dejó de hacer la con
denación en los perjuicios de orden moral, y en
tre éstos, en los de orden subjetivo". 

b-) Que se hizo una condenación in génere "que 
nada dice en el terreno de la práctica", porq~e 
implica tener que acudir nuevam'ente ante la jus
ticia;')' 

e) ,Que si "no era del caso hacer condenación 
por lo que hace a perjuicios. materiales, y a los 
morales objetivados", que "no h¡1bía sido materia . 
de regulación", lo que expliéa la condenación in 
génere, sí ha debido ordenarse el resarcimiento 
en cuanto a los de· orden· moral subjetivo, "que' no 
están sujetos a tabla. especial de regulación", y 
que quedan por eso mi~mo sujetós al criterio del 
juez. 

Se quebrantaron así los preceptos de los artícu
los 92 y 95 d~l código penal -concluye el recu
rrente- y el 159, ordinal d), del código de proce
dimiento penal. 

Se considera: 
En toda sentencia condenatoria por infracciones 

de que resuiten daños o perjuicios contra alguna 
persona! natural o jurídica, debe condenarse so
lidariamente a los .responsables a la indemniza
ción de todos los perjuicios que se hayan causado 
(artículo 92 del C. P.). 

·Dos cosas comporta esa condena: el señalamien
to de los daños o perjuicios y la ~stimación de su 
cuantía. Según ya se dijo, el juez está obligado a 
hacer la condena al \pago de los daños causados 
por el hecho ilíCito, porque eso forma parte de su 
misió~ represiva del delito y así lo ordena ex
presamente la ley penal. Lo cual implica que en 
la sentencia tiene que señalar en forma clara y 
precisa cuáles son los perjuicios que la infracción. 
ha causado, si éstos se pudieron materializar u 
objetivar, ·a la vez que los hechos que los produ
jeron. 
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Pero otra cosa es la fijación de la cuantía del 
resarcimiento. -De acuerdo con el sistema del có
digo, el· juez debía, motu proprio 'o de oficio, de
~ign~r el perito o peritos que avaluaran Jos daños 
(artículos 453 a 455 del C. de P. P.). Ejstaba ese 
proceder de acuerdo con la doctrina de que la in
demnización forma parte d~ las sánciones y muy 
en armonía con 'la lógica, pues si en el juicio pe
nal se averigua el hecho o culpa que es causa de 
los perjuicios, es obvio que la sentencia debe fi-· 
j~r. su monto, al menos como norma gen·erai. 

· Pero la ley 41!- de 1943 quebrantó esa armonía al 
sujetar el avalúo de los perjuicios a la petición 
de los interesados, como si la condena al resarci
miento fuera asunto de. interés meramente pri
vado. En ios artículos 24 y 25 de dicha ley se «;!ice 
que en el auto en que el juicio se abra a pruebas, 
o antes de señalar día y horél ¡>ara la audiencia, 
debe el juez nombrar el perito o peritos que ha
gan el avalúo de los daños y perjuicios civiles "si 
así se pidiere" o· si fuere "solicitado por alguna 
·de las partes". 

· Esto significa .que si las partes no piden el jus
tiprecio de los daños causados por una infracción 
penal, el juez tiene que hacer una COD¡dena in gé
nere, para que en juicio separado se cobren y 
avalúen debidamente. 

v Pero aquí viene el argumento de fondo esgri
mido en· el recurso que se estudia: que los daños 
morales subjetivos 110 se pueden avaluar periCial
mente, por no estar sujetos a medida, y que ·su 
apreci~ debe,ser hecho ~por el juez de la causa, 
según su prudente arbitrio, y la facultad que al 
efecto concede el artículo 95 dél código penal. Y 
como aquí dejó de hacerse, se quebrantó la ley 
sustantiva. . · · 

El argumento sería válido si al hacer una con
dena in génere· el juez en lo penal, careciera el 
juez en lo civil a quien· se acudiera luego de la 
~acuitad y arbitrio de fijar los perjuicios morales_ 
subjetivos, tal como lo hubiera podido hacer aquel 
funcionario. Y eso no es así, como que el juez en 
lo civil tiene las mismas facultades y atribuciones. 
que el juez en lo penal.en lo relativo a perjuicios; 
es más, no puede tener en cuenta otros hecho,s y 
circunstancias que los mismos que éste hubiera 
debido tener presentes para señalar la cuantía de 
los daños causados. De esta suerte, no resulta 
aconsejable desarticular los ~fectos de la condena 
en perjuicios, quedando fijado el monto de unos 
en el proceso criminal y reservando el avalúo de 
otros para el proceso civil. 
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De todos modos, si el juez en lo penal, en su 
sentencia, ha hecho una condenación in. génere, . 
dejando debidamente señalados 'los hechos y cir~ 

cunstancias que ocasionaron los daños, no se pue
de cóncluir en fo:i:ma alguna que se violó la ley 
penal sustantiva, o con miis pertinencia, que el 
fallo no está en consonancia con las pretensiones 
de las partes oportuQamente .alegadas, si éstas en 
tiempo no pidieron que se hiciera el avalúo de los 
perjuicios de que tánto se ha hablado. 

En el proceso que se estudia, las partes no pi
dieron el justiprecio -de los daños ·al abrirse la 
causa a pruebas, y por eso el Juzgado dice en su 
sentencia:· 

"Se impone la condenación en perjuicios a cada 
uno de los tledudicados por las infi-acciones (sic) 
y't~mo no se :hizo avalúo, 'se debe hacer en canti
dád · ílíqú.ida' pim:r ~ciue. l~s interesados, si lo tienen 
a' bien, 'ej'eh'an' la acción respectivá" . 

.. El doctor J:¡¡Cinto ·Pa;.ra González, quien recu
rré ahora im casación y fue en las instancias apoc 
derado de la parte civil; presentó ante el' Tribuna( 
un··escrito ·pidiendo el aumento de pena para él 
.sindicado V anegas, por ser "un criminal peligro-

sisimo", pero -sin decir ni una palabra contra la 
estimación g:lobal o in génere que de los daños 
había hecho ~~1 juez del conocimiento, y que era lo 
que debía h;;.ber reclamado. Por eso el Tribunal 
tuvo que concluir que esa condena global o in gé
riere del juzgado era legal. 

Como se V•~, el señor apoderado de la parte ci
vil ha dejado para la casación un reclamo que no 
hizo en oportunidad, esto es, en las instancias. Y 
siendo así, no pueden darse por probadas l~s cau-

. sales de casación que presenta en su demanda 
como 'motivo de invalidación de la sentencia recuc 
rrida. 

Resolución.- En consecuencia, la Corte Supre
ma, Sala de Casación Penal, administrando justi
cia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, NO I:-.l'V ALIDA la sentencia recurrida de 
que se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Agustín Gbmez IP'rada-IFrancisco BrunO-JTorge 
JE: Gutiérrez Anzola- Ricardo Jordán Jiménez. 

][)lomingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 
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JI)JECISWN JI)E UNA COMPJE'Jl'JENCIA- CONCUJR.SO DE DJEU'Jl'OS DE BIGAMIA Y 
ES'Jl'UPIRO Y SU CONOCIMIENTO 

Tratándose de un concurso de delitos, bi
gamia y estupro, la competencia es del juez 
que puede conocer del más grave, que es el 
e~tupro. '<.Articulos 50 y 54 del C. de JP. ir.). 
lP'iua esto tiene en C\lenta la Corte que la 
bigamia se realiza por el solo hecho de CON
'l'RAJER MA'l'!Itl!MON:no quien sabe que está 
ligado por uno an~erior .o-por contraer ma
trimonio con persona válidamente casada 
(artículo . 358). lP'ero no requiere, para su 

.consumación, ni el acto carnal, ni mucho 
· menos cohabitación. !El delito, comentan los 
.autores, está ·integrado plenamente o con to-. 
dos sus elementos, desde que se efectúa la 
ceremonia relativa al · nuevo matrimonio. 
JPor eso en nuestro código está incluido en
tre las infraecion~s "contra la familia" ·Y no 
entre las que 'lesionan "la libertad y el ho
nor· se~uales". Consumado el matrimonio, ya 
se configura otro delito, de estupro, pm:que 

.. _mediante una maniobra engañosa, el matri
monio ilegal e inválido, se obtiene el acceso 
carnal con la mujer (artículo 319). S~ría un 
absurdo decir que comete estupro quien lo
gra el ayuntamiento carnal con una .mujer 
prometiéndole formalmente casarse con ella, 
pero que no lo comete quien en realidad 
contrae mat~imonio sabiendo que no tiene 
valor ninguno, pues si algo adquiere mayor 
relieve en el segundo caso es la eficacia de 
la "maniobra engañosa" empleada. Conclu
sión que se confirma al v~r que la bigamia 
la ju:.~:ga el juez del circuito y 'se sanciona 
con una pena de s~is meses a· dos años de 
prisión solamente, al paso que el estupro lo 
juzga el juez superior con intervención del 
Jurado y se sanciona con pena de uno a seis 
años de prisión. !Es que en estas contingen .. 
cias hay que tener en cuenta, sobre todo, la 
intención del agente, que se propone obte
ner, no el resultado inmediato de su primer 
acto ilícito, sino uno posterior: ejecuta un 
delito medio para conseguir un fin que la 
ley le veda. De qu·e no· sea frecuente que 
el bígamo sea descubierto antes de consu-

· mar su matrimonio no puede concluirse que 
no ha perpetrado un perfecto delito de biga
mia desde el momento en 11,ue realizó los ac
tos externos 

1 
o las ceremonias de· un nuevo 

enlace, pu~s entonces habría que qecir que 
.~1 vinculo nupcial se contrae por el acto car
nal y no por la expresión del' mutuo consen
timiento de los contrayentes hecha en la for
ma prevista en la ·legislación positiva. 

(NOTA-Esta providencia, lo mismo que 
otra anterior,. se publica . sin nombres pro
pios por formar parte de . un sumario. - JEI 
Relator de la Corte). 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, veintisiete de mayo .de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Agust;n Gómez Prada) 

Vistos: 

El Juzgado Super'ior de A. ha remitido a la 
Corte eÍ proceso que se adelanta cont1'a N. N. por 
el delito de bigamia, para que· se dirima la com
petencia negativa que le ha provocado el Juzgado 
Primero Superior de B. · 

Al efecto, se hace una breve reÍación de los he
chos y actuaciones, así: 

N. N. se casó en H. con X. X., y en el mismo 
dia se trasladó co~ su esposa a B. Pero como an
tes habí~- contraído matrimonio con otra .mujer, 
que aún vivía, el padre de X. X., al tener noti
cia· del vínculo con que N: N. estaba ligado an
teriormente, lo denunció por bigamia ante las au
toridades.· 

El JUzgado Superior de A~ sobreseyó definiti
vamente a1 favor dé N. N. por el delito de biga
mia, pero ordenó ·pasar el expediente al Juez 
Primero Superior de B. para que este funciona
rio resolviera lo relativo' al estupro que podía de
ducirse de -la consumación del matrimonio, reali
zada en esta última ciudad. 

El Tribunal Superior de A. al conocer por ape
lación de la anterior providencia, conceptuó . que 
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se trataba de dos posibles delitos, bigamia y es-. 
tupro; que los jueces de circuito eran los compe
tentes para conocer de la bigamia y los superio
res, del estupro; pero como este último ilícito, más 
grave que la bigamia, de haberse realizado, lo 
hubiera sido en ......... : ..... , debía remitirse el 
proceso al Juzgado Superior de este Distrito. Así 
se resolvió, previa anulación de lo actuado. 

No aceptó el Juez Superior de B. las razones 
expuestas por el Tribunal citado, alegando que 
la consumación era apenas una consecuencia del 
matrimonio y; así, le provocó competencia nega
tiva al Juez Superior de A. 

Este, ateniéndo~e a las razones expuestas -al 
sobreseer en favor del ~cusado y las del Tribu- . 
nal Superior del mismo Distrito, no aceptó la com-, 
petencia y por eso remitió a la Corte las diligen
cias. 

Se considera: 
Esta Sala debe dirimir de plano la colisión pre

sentada, por pertenecer los juzgados a distintos 
distritos judiciales; según mandato de los artícu
los 42 (ordinal 49) y 67 del código de procedi
miento penal. 

A primera vista parece que el juez competente 
para conocer del negocio es el del circuito de A. 
ciudad donde se celebró el segundo matrimonio, 
supuesto que por razón del lugar es competente 
el del terriío.rio donde se cometió la infracción 
(artículo 55 del c. de p. p.), los jueces de~ircuito 
conocen de ·los procesos no atribuídos a otrits au
toridades (artículo 47 ibidem, ord. 1 9) y la biga
'mia no es del conocimiento de otros jueces o tri
bunales (artículos 42, 44 y 45 ibídem). 

Así debiera resolverse la competencia, si se 
tratara únicamente del delito ·de bigamia, pero no 
de un posible delito de estupro también. 

En efecto, la bigamia se realiza por el solo he
cho de contraer matrimonño quien sabe que está 
ligado por uno anterior o por cmitraer matrimo
nio con persona válidamente casada (artículo 358). 
Pero no requiere, para su consumación, ni el acto 
carnal, ni mucho menos, cohabitación. El delito, 
comentan los autores, está integrado plenamente 
o con todos sus elementos, desde que se efectúa 
la ceremonia relativa al nuevo matrimonio. Por 
eso en nuestro código está incluido entre las in
fracciones "c<;>ntra la familia" y. no entre las que 
lesionan "la libertad y el• honor sexuales". 

Consumado el matrimonio, ya se configura otro 
delito, de estupro, porque mediante una maniobra 
engañosa, el matrimonio ilegal e inválido, se ob
tiene el acceso carnal con la mujer (artículo 319) . 

• \l 
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Sería un absurdo decir que comete estupro quien 
logra el ayuntamiento carnal con una mujer pro
metiéndole formalmente casarse con ella, pero 
que no lo cornete quien en realidad contrae ma
trimonio sabiendo que no tiene valor ninguno, 
pues si algo adquiere mayor relieve en el se-

. gundo caso e:;. la eficacia de la "maniobra enga
ñosa" empleada, Conclusión que se confirma al 
ver que la bigamia la juzga el juez de circuito 
y se sanciona c0n · una pena de seis meses a dos 
años de prisión solamente, al paso que el estupro 
lo juzga el juez superior con intervención del ju
rado y se sancioná con pena! de uno a seis años 
de prisión. 

Es que en estas contingencias hay· que tener en 
cuenta, sobre todo, la intención del agente, que se 
propo'ne obtener, no el resultado inmediato de su 
primer acto ilícito, sino uno posterior: ejecuta un 
delito medio para conseguir un fin que la ley 
le veda. Así, en el que falsifica un documento 
para estafar a otro, el que hiere para robar; y, 
como en el caso en estudio, el que se casa para 
lograr la posesión sexual de la mujer. · 

Pero se dirá que entonces nadie será sancionado 
por bigamia y que la ley no autoriza para hacer 
la distinciÓn de que se viene hablando. Sin em
bargo, fácil e~: advertir que por el hecho de que 
un delito raramente ocurra, no se puede decla
rar que nunca pueda suceder; y que es la misma 
ley la que, al definir las infracciones penales se
ñalando los h'~chos que las configuran, obliga a 
discriminar varios ilícitos en los eventos en que 
existan probados sus elementos constitutivos co
rrespondientes. 

Así, de que no sea frecuente que el bígamo sea 
descubierto antes de consumar su matrimonio, no 

'puede concluirse que no ha perpetrado un perfecto 
delito de bigamia desde el momento en que realizó 
los actos externos o las ceremonias de un nuevo 
enlace, pues ·~ntonces habría que decir que el 
vínculo nupcial se contrae por el acto carnal y no . 
por la expresión del mutuo consentimiento de ·.los 
contrayentes hecha en la forma prevista en la 
legislación positiva. 

De . esta sue:~te, tratándose como aquí se trata 
de un concurso de delitos, bigamia y estupro, la 
competencia es del juez que puede conocer del 
mils. grave, que es el estupro (artículos 50 y 54 
del C. de P~ P.). Y 'como según confesión de los 
protagonistas el acceso carnal se llevó a. cabo en 
la ciudad de B., le corresponde al Juzgado Su
perior de ese Distrito avocar el conocimiento del 
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negocio, con intervención del jurado (artículo 45, 
ordinal! g., ibidem). 

Por .lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca y por autoridad de la ley, decide que la com
petencia par1_1 conocer de este proceso es del se
ñor Juez Primero Superior de B. y, en conse
.cuencia, ordena remitírselo, para que avoque su 
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conocimiento. Dése cuenta al señor Juez Supe
rio de A. 

c6piese y notifíquese, 

Agustín Gómez lPrada.-lFrancisco Bruno.-.JTor
ge lE. Gutiérrez Anzola.-Ricardo .JTordán .JTiménez. 
II>omingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio 

., 

' ,. 

\ 



550 GA.CIE'JrA. JliJIIllJICIIA.IL 

lL:U:lBJEJRTAD O JEXCAJRCJEJLACWN DEL PJR OCJESADO. (Articulo 411 del C. «De P. P.). 

lLa lef permite que al procesado que hu
biere sufrido en detención preventiva un 
tiempo igual al que mereciere como pena, 
se le ponga en libertad mediante caución. 
lEste derecho está consagrado en el artículo 
411 del Código de Procedimiento lPenal, y se 
concede el beneficio de excarcelación, no 
propiamente como una gracia, sino como el 
cumplimiento parcial de la condena. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, veintisiete de mayo de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistr_ado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

En memorial de mayo 3 del presente año, Ana · 
Teodora o Teodoro Arroyave Atehortúa pide se _ 
le otorgue su libertad, por haber cumplido en de
tención preventiva la pena de tres (3) años de 
presidio, que le fue impuesta por el Tribunal Su
perior de Medellín. 

Se sindicó a Arroyave por un delito de Lesiones 
Personales, cometido el 25 de mayo de 1943, en 
Berta Emilia Martínez. 

Según se desprende del oficio de la Directora de 
la Cárcel de Mujeres de Medellín, desde el día 26 
del mes y año últimamente citados (f. 17), se halla 
Arroyave en dete:t:J,ción, hecho que se legalizó en 
auto de junio 30 de 1943 (fs. 55 a 57)'. 

Et' Juzgado Primero Penal qel Circuito de Me
dellín llamó a responder en juicio a Aná- Teodora 
Arroyave Atehortúa, en providenciá de noviembre 
27 de 1943, que confirmó el Tribunal, el 13 de 
junio de 1944, con la adición de que la- persona 
procesada responde a los nombres de Ana Teo
dora Arroyave Atehortúa o- Teodoro Arroyave. 

El 24 de marzo de 1945, el Juzgado Primero Pe
nal del Circuito de Medellín impuso al procesado, 
como responsable del delito inve;:;tigado, la pena 
principal de tres años y ocho meses, de presidio; 
pero el Tribunal reformó la providencia del infe-

rior, en el ~entido de fijar la condena en tres 
años, mediante sentencia de octubre 17 de 1945, 
contra la cual, el Fiscal del Tribunal interpuso re
curso de casación, y por tal"'motivo, hoy se ene 
cuentra el m,gocio ante esta entidad. 

Se considera: 

La persona responsable de un ilícito de la na
turaleza del cometido por Arroyave, no tiene de
recho, por regla general, a gozar del beneficio de 
excarcelación_ Sin embargo, como una excepción 
a este principio, la ley permite que al procesado 
que hubiere sufrido en detención preventiva un 
tiempo igual al que mereciere como pena, deberá 
ponérsele en libertad mediante caución. 

Ese derecho está consagrado en el artículo 411 
del Código de Procedimiento Penal, y como es és
te, precisamente, el precepto invocado como fun
da-mento de la petición que se estudia, debe con
cederse la libertad, no propiamente como una gra
cia, sino como el cumplimiento parcial de la con
dena. 

El delito investigado está sancionado con pena 
_ de presiqio, y el Tribunal condenó al reo a la de 
tres años. Pero como hay constancia en autos de 
que Arroya ve: entró a la Cárcel de Mujeres el 26 
de mayo de 1943, aparece claramente que, hasta 
la fecha, ha sufrido tres años y un día en deten
ción preventiva, tiempo que excede del que me
reció como pena privativa de la libertad. 

Por lo expuesto, la Corte Sup'rema, Sala de Ca
sación Penal, .administrando justicia en nombre de 
la República y por aut<;>ridad de la ley, CONCEDE 

_la LIBERTAD PROVISIONAL ;¡¡ Ana Teodora o 
Teodoro Arroyave Atehortúa, mediante caución 
personal por la suma de cien pesos ($ 100,00), que 
prestará ante el Tribunal Superior de Medellín, a 
quien se comisiona para la, práctica de esta dili
genci'ih 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y cúmplase. 

1 J 

Agustín Gómez lPrada.-IF'rancisco lRruno.-.D'oi'
ge lE. Gutiérrt:,z Anzola.-Ricardo Jordán .1Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. A.rgüelno lit., Srio. 
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ACCION DlE IRJESPONSABHUDAD POIR CULPA P!RlESUN'll'A 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, febrero once de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Sérna R.) 

En la carretera Central del Norte, entre Capí
. tanejo y Málaga, ocurrió un siniestro. a:utomovi
liario el día diez de enero de 1940. 

Simón Dargoltz salió de San iosé de Cúcuta, el 
9 dé enero del citado áño, conducié'ndo su auto
móvil particular, que había adquirido reciénte
mente y matriculado en aquella ciudad. A:compa
ñábanlo los señores, doctor Carlos Humberto Her
nández Marcucci, Jorge del mismo apellido, Ma
nuel López y Gregorio Choruy. 

Inic~o'Se el viajé normalmente a la una de la 
tarde 'del expresado 9 de enero, y cúando los via-

l ' . 
jantes se aproximaron a Málaga, á altas horas de 
la noche, se dedica1'on a buscar un lugar· en dón
de pernoctar -así lo afirma el demandante- lo 
que nó fue posible, dáda.lá aglomeradón exist"en
te en a:'quélla poblá'Ción~ éotno córisecu~ncia de 
lás fieStas que allí se éelebraban. 

Por este motivo, se vieron forzados a la prose
cución del viaje, y a· la una de la madrugada, del 
día io de enero, al ll~gar al sitio denoininado Pe
ñá Color'ada·, en el ldiómetto 379 de la vía, no obs
tante lle~ar el vehículo ~na velocidad moderada 
y desplegar su conductor las medidas que juzgó 
o¡}orttinas, fu~ éste ~orprendido por una variante 
en la carretera, eil la qué se forma una curva 
angUlada, difícil de tomar, y se 'precipitó al abis- · 
m·o. En el acCidente perec'to el doCtor Cárlos Her
n.ández Marcucci, y Jorge sufiió quebrantos con
siderables. 

A grandes rasgos queda historiado el suceso en 
que se apoya el actor para promover una demari
dá de indemnizaCión coritra la Náción. 

Ef! eí libelo se concretan· así los ped4nientcis: 
"lg Que la Nación o el Estado colombiano, es 

résípnnsable civihnente, o por RIESGO, o por CuL-

P A extracontractual, de los daños y perjuicios mo
·rales y materiales, ocasionados al demandante, a 
consecuencia del siniestro automoviliario ocurri
do en el sitio de Peña Colorada, sector comprWl
dido 'en el kilómetro trescientos setenta y nJle
ve (379) de la carretera Central del Norte, de 
propiedad de la Nación, entre los municipios de 
Málaga y Capitaneja; el día diez (10) de enero de 
mil novecientos cuarenta, en las primeras horas 
de la mañana. 

"29 Que por virtud dé tal responsabilidad, ries
go o culpa de la Nación colombiana; demandada, 
debe pagar al demandante, la suma de treinta mil 
pesos ($ 30.000,00) en que estiman los perjuicios 

·materiales,. causa_d~s. por el siniestro, y en veinte 
mil pesos ($ 20.000,00) m¡c., los perjuicios mora
les, o lo que· se estime por peritos nombrados en 
la forn1:a legal" (fs. 8 demanda). 

Los fundamentos de derecho están contenidos 
en los artículos 23<1.9, 2341, 2343, 2347, 2356, 1494, 
2359 del código Civii, y en los· artículos 155, 737 a 
754, en lo pertinente, del código judicial. 

El Tribunal Superior del Distrito Júdicial de 
Bogotá; desató la controversia en sentencia 5le fe
cha 29 de septiembre de 1942, y cuya parte reso
lutiva dice as'í: 

"En mérito de lo dicho, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, en Sa:la Pfena, admi
nistrando justicia en nombre dé la República de 
Colombia y por ::tutoridad de la ley, absuelve a la 
Nación de todos los cargos formuh'ldos con'tra ella 
en la demanda del señor Jorge Hernández Marcu
cci, de que atrás se hizo menciÓn. 

Sin costas. 
Al notifiCársele el fallo al apoderado del de

mandiu1té, interpuso el recurso. de alzada, dando 
así lugar al coñodmieritd de esta Superioridad en 
segunda instancia. ~ · 

Ágotados los. trámites de rigor y oído el con
Cepto del señor Procurador Deiegado én lo Civil, 
hi Salá entra ál estudio del asunto, previas al-
gunás eon.'sidéracionés. / 
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Ante todo importa hacer resaltar que se trata 
de derivarle responsabilidad a la Nación, en el 
caso contemplado, por una variante ejecutada por 
empleados de ésta, en el trayecto comprendido 
entre Capitaneja y Málaga, perteneciente a la' ca
rretera Central del Norte. 

Dice así la demanda e~ el hecho 49: 
"Averiguada la causa del siniestro se comprobó, 

como lo acredito .con las declaraciones adjuntas, 
que se debió a una variante inconsulta que hizo 'la 
Nación,. por conducto de sus empleados, en el si
tio indicado. y sin que pusieran avisos o señales 
para prevenir el riesgo que tal variante ocasionó 
para el tráfico normal de la carrete_ra en _dicha 
zona. Dicha variante consistió en formar una cur
va ~ngulada y demasiado cerrada en- .su radio, 
que visualmente r.o se podía verificar ni de día ni 

' de noche, dando margen a que junto .al accidente 
a que me vengo .. refiri~ndo, ocurrieran otros .va
rios, y de lo cual se div aviso al Gobierno n8cio
nal, sin que tomara n•edida alguna para co¡;-regir 
o prevenir ese peligro" (fs. 7, 7 v.' demai?-da), · 
· Tendiente a la comprobación d·e los hechos en· 
que el actor funda· sus pretensiones; obra: en el 
expediente, allegadas durante los 'términos perti~ · 
nentes de la primera instaz:¡cia, las siguientes pie-: 
zas probatorias: 

Peclaración del doctor'Guillermo Ferré sobre la 
fractura del antebrazo· derechi:i y hi '-dislocación 
de la ·séptima y octava costillás izquierdas, lesio
nes que sufrió el· señor· jorge·.Hernimde:i: M. Eri 
idéntico sentido deponen los· doctores José Agus
tín Becerra (fs. 61 c. prub. primera instancia) y 
Carlos R. Parada (fs. 27 ibídem). 

Diiigencia de inspección ocular, practicada por 
el Juzgado Municipal de Enciso, en asocio· de 'los 
peritos Alfredo. Blanco y Antonio M. Báez, en la 
cua!" se al~de a un trabajo de superposición rea-;. 
lizad'o por~ el Gobierno · en la ·.carretera Centrai 
del Norte, dentro del sector comprendido entre 
Capitaneja y Málaga; se dice allí también: que 
había uria variante en la carretera; 'que no obs
tante mediar la forzada curva, se ofrece una iÍu
sión óptica, eh forma que parece no existir 'solu- · 
ción de continuidad en ese punto; que el· Gobier
no, a pesar de los suplicantes llamamientos de los 
moraderes de aquella región para que se coloba
ran señales distintivas que permitieran descubrir 
el peligro, sólo se ocupó dé ello cuando por inicia
tiva particular ·se proveyó a los expresados pre~ 
ventivos; que sólo. :después de la reforma hecha 
al puente y de la realización de la curva, se co- · 
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menzaron a suceder accidentes de índole análoga 
al ocurrido a los Hernández Marcucci. 

Declaraciones de Gilberto Moreno y Gregario 
Mediria, tomadas a continuación de la anterior di
ligencia de inspección, y encaminadas a reforzar 
varios puntos de ella. 

Decreto de nombramiento del Alcalde de Enci
so, en la persona de Víctor R. Pinzón, y copia del 
acta de posesión. 

Partida de nacimiento de Jorge Hernández. 
Informe de la Inspección Municipal de Tránsito 

de Málaga, en el que se atiende a una de las prue
bas solicitadas por el demandante, en el sentido 

1 de no existir constancia de que se hubiera practi
cado inspección ocular alguna por ese despacho, 
en el memorado lugar de Peña Colorada, en el 
año de 1940 y el anterior de 1939. 

Declaraciones extrajuicio de Víctor Binzón, ex
alcalde de Enciso, la que más adelante . aparece 
ratificada y en la que .?e expresa, entre otras co
sas, que la' causa del accidente ·obedeció a la for
ma como quedó hecho el puente, que ocultaba una 

·curva· forzada y 'peligrosa. 
Copia· de una ·comunicación <;lirigida por el Al

calde de ·Eilci.so, que en ese entonces era el.señor 
Pinzón, al Mini~terio de Obras Públicas, en la que 
se pone de presente la peligrosidad de la curva. 

· Certificado· de ia Fa.~ultad de Derecho de la 
Universidaq Nacio:qal, ~n que consta que J. Her
nández M. ·terminó estudios en dicho plantel, sin 
habei.: obtenido a(m el títulq de doctor. . 

Declaraciones extrajuicio, ratificadas más tarde, 
de lcis señores Cayetanb MárqUEii:, Rafael Grimal
dos; FideÜgno Soler, Jesú~ Panqueba, Mig_uel Vita,. . 
Blanco, Juan Bautista Basto, Alfredo Blanco, unos 

_de oidas y otros por conocimiento directo, en el 
sentíd.o ·de que ia' vía no ofrecía peligro· alguno 
conforme· al trazado . del doctor Villamizar, y de 
que sólo cuando un doctor Harne realizó la va-. 
riante, comep.zaron a presentarse los a'ccidente.s, 
que según_ los testigos fueron tres en los años de 

.. 1939 .y .·1940, sin que el' Gobierno hubiera ~dop." 
· tado medic;las que pudieran P.t:evenir el peligro. 

Declaracipnes extrajuicio con 'su correspondien
te ratificacl.óri, de los señores Manuel A. López, y 
Simón Dargoltz, en las que se relatan los porme
nores del viaje desde que .ocuparon el vehículo 
hasta el momento del accidente. · 

Copia del telegrama dil;,igido por el correspon
¡:;al de "El Tiempo" de Bogotá desde Málaga, ema
nada del Ministerio de Correos y Telégrafos. 

Informe del MirÍ.istei:.io de Obra:s Públicas, Sec
ción. de Carreteras Nacionales, en el sentido de 
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que "los planos y perfiles relacionados con la mo
dificación que se le hizo a la Carretera Central 
del Norte, entre los kilómetros 379 y 380, sitio 
"Peñacolorada" ... no se encuentran entre los pla
nos y perfiles. de la Carrete~a Central del Norte". 

Dictamen pericial que estima 'en $. 25.871 .los 
perjuicios sufridos' por el demandante. 

Toda esta documentación fue analizada cuida
dosamente pox: el sentenciador de primer grado en 
la siguiente forma: 

. "Si bien es cierto que todos los declarantes se 
pronuncian por. la inminencia del peligro que di
cha variante de la carretera ofrecía y qu~ se ha
bía omitido por la autoridad poner señales para 

·advertirlo, por lo cual no sólo este accidente au
tomovilÚ!rio había ocurrido en' este sitio, sino otros 
dos, también lo es que el debate probatorio·no lo
gró cubrir todos los frentes indispensables en el 
presente caso, pafa d~mostrar ·la responsabilidad 
civil por culpa o riesgo de parte de la N ación eR 
tan lamentado y lamentable accidente de trán
sito". 

En seguida relata el Tribunal cómo no se com
probaron la época en que fue hecha la variante y 
la circunstancia de qué ésta hubiera sido cons
truida sobre planos aprobados por el Ministerio. 

El primer punto no carece de significación,' co
moquiera que el conductor del vehículo señor Si
món Dargoltz se consideraba como "experto cho
fer y diestro en conocer la carretera Central del 
·Norte", ya que hacía más d~ 14 años que rJbdí~ · 
en Colombia y transitaba por la susodicha ví¡¡. 
Con todo, algunos declarantes, como Gilberto Mo
reno y Víctor Pinzón, señalan vagamente el año 
de 1939 como época en q\.te se hizo la variante. 

En cuanto al otro aspecto indicado, ninguna 
prueba se produje, y antes, por el contrario, apa
rece el informe del Ministerio de Obras Públicas, 
Sección de Carreteras Nacionales, concebido en los 
siguientes términos: 

"El suscrito Secretario General del Ministeho 
de Obras Públicas, en vista del informe dado por 
el Secretario de la Dirección General de Ferroca
rriles y' carreteras nacionales, el cual dice que los 
planos y perfiles relacionados con la modificaciÓn 
que se le hizo a la carretera Central ·del Norte, 
entre los kilómetros 379-380, sitio de. Peñacolora
da, entre los municipios de Capitaneja y Málaga, 
no se encuentra éntre los pHmos ·y perfiles de la 
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carretera Central del Norte, que reposan en el 
archivo general de obras públicas"; hace saber al 
Tribunal Superior del J;>istrito Judicial de Bogotá, 
que no es posible, por la causa citada, remitir· las 
copias de los planos y perfiles tantas veces men
cionlidos (fs. 75 v. ibídem). 

Anota, además, .el rallador de. primera instancia 
cómo no se. adujo concepto de ingenieros técnicos 
sobre el .peligro e inutilidad de la variante. "Es 
cie_¡;to, dice el Tribunal -se repite- que los de
clarantes <califican de inconsulta, por decir lo me
nos, la variante de la ·carretera, pero para poder
lo haéer con verdadera autoridad, se ha debido 
pedir el concepto de técnicos en la materia y no 
de P,ersonas que son ignorantes en ,ella, pues hay 
declaraciones de las cuales se advierte a primera 
vü¡ta que los testigos no son técnicos en esa clase 
de trabajos de ingeniería' para poder calificar 
científicamente sobre la obra de la 'variante, sus 
inconveniencias e inconvenientes".· 

"No se demostró tampoco que dicha variante de 
la carretera fuera inútil y que, pJJr ~onsiguiente, 
su consb'ucción se hubiera podido evitar. Al con
trario, 't1ay que· suponer que tratándose de una ca
r-retera de tanta importancia como la Central del 
Norte, cualquier variante que se le introduzca por 
los empleados , encargados de· su conservación y 
cuidado, tiene que obedecer a una imperiosa ne
cesidad y que al hacerla se consulta la convenien
cia, y comodidad. No es posiblé suponer que una 
obra sobre la carretera se haga inconsultamente y 

. por el solo capricho de hacerla; hay que concluir, 
por lo tanto,' que la variante de que se trata de
bió obedecer a una 'necesidad" (fs. 14, c. princi-
pal). ',. 

Muy importante hubiera sido acreditar la velo
cidad con que ioa el vehículo y la urgencia que 
justificara la prosecución del viaje en avanzadas 
horas de la noche. A este respecto ninguna com
probación se adujo. 

El análisis verificado por el Tribunal, conduce 
a la confirmación de la sentencia. Con todo, no 
sobra ~dvertir que es una cuestión muy difícil 
deducir responsabilidad a una entidad oficial con 
basé en deficiencias de construcción en vías pú-
blicas. · , , 

Los vacíos y defici~ncias apunta!fos por el Tri
bunal a quo, no se subsanaron ante la Corte. En 
esta Segunda instancia, sólo se trajo a los autos 
un Diario Oficiai .en que

1 
está contenido el Decreto 
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número 21 de 1909, sobre reglamento de policía 
de caminos, y un certificado de la Dirección de 
Circulación y Tránsito municipal de Cúcuta, so
bre revisión y aplicación de placas al automóvil 
marca Buick, de propiedad del señor Dargoltz. 

La situación probatoria no ha sido, pues, modi
ficada. Así lo advierte, igualmente, la Procuradu- ' 
ría en el alegato de instancia: "' 

En mérito de lo discutido, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Negocios Generales-.adminis-

o 

. \ 
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trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad· de la ley, CONFIRMA .la 
sentencia apeladá. 

Publíquese, .notifíquese, cópiese. 

Aníbal Oardoso Gaitán- Germán li\lvall'ado. 
Víctor ICock-Ramón Miranda-Eleuterio Serna IR.. 
Nicolás !Llinás Jl>imienta, Srio. 

\ 

o 

l. 
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ACCION PETITO.RIA D.E INDEM NIZACION DE PERJUICIOS 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
m;rales-Bogotá, marzo veintiuno de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

Ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de 'Bogotá presentó demanda el señor Leovigildo 
Sánchez para que mediante los trámites propios 
del juicio ordinario se condenara a la Nación, re
presentada por el Consejo Administrativo de los 
Fet'rocarriles Nacionales, a ·pagarlé". una suma de 
dinero a título de indemnización por perjuicios, y 
a otras prestaciones que concretó en la forma si-
guiente: ' 

"1~ Que se condene a la Nación colombiana re
presentada por el Presidente del Consejo Admi- · 
nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales que tie
ne personería jurídica conforme a la Ley '29 de 
1931 a pagarme dentro del término legal la suma 
de doscientos ochenta y cinco pesos, o la que se 

· estime por medio de peritos por los perjuicios 
causados por el incendio ocasionado por .las loco
motoras de los trenes el día 14 de agosto de 1939, 
en la finca La Granja; por el daño emergente y 
el lucro cesante ocasionados por el mismo, incen
dio; 2~ Que se condene igualmente a las mismas 
empresas del ferrocarril Girardot-Tolima-Huila ·a 
construir dos pasos a nivel frente a mi finca que 
facilite el paso entre las dos partes en que la lí
nea la divide, dentro del término que prudencial
mente se le fije; y 3~ Que se condene igualmente 
a las mismas empresas a pagarme dentro del tér
mino legal la suma de diez pesos por valor de 
una caja de frutas que despaché de El Espinal el 
6 de julio con destino a Bogotá para entregárselas 
al doctor José María Iriarte, remesa marcada con 
el número 7415, la que personalmente le entregué 
al Jefe de Reclamos sin que haya sido posible 
hasta la fecha que me paguen su valor". 

Los hechos f\mdamentales de la acción, según 
los -presenta y enumera la demanda, pueden re
sumirse así: 

19 El día 14 de agosto de 1939, entre la una y 
las dos de la tarde, las locomotoras· que conducen 
los trenes que hacen • el tráfico a !bagué causaron 
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incendios en la· finca "La Granja"; situada entre 
los kilómetros 2'2 y 23 de aquella :vía,· a conse~ 
cuencia de los cuales fue quemado un potrero de 

'pastos· artificiales, ·otro de past'os naturales y los 
postes correspondientes de las cercas, todo de pro
piedad del demandante; 

29. El día señalado ,en el hech.o anteríor fue de 
mucho viento y de mucho sol en el sector indi
cado, y los trenes .que bajaron en esa misma fe
cha entre las cinco (.5) y las siete (7) de'la tar~e· 

'también dejaron fuego a lo largo de la zona men.-
cionada; \ 

39 El Consejo Administrativo de los Ferrocarri-· 
les no ha querido construir dos pasos a nivel en 
la finca "La Granja" para facilitar al demandante 
el. libre trá'nslto d€ los semovientes a través de la 
vía, por lo que ha tenido que l;lacer el señor Sán
chez abrevaderos costosos y corrales a uno y ~tro 
ladp.de la ferrovía;, 

49 Finalmente, el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles no ha cubierto al demandante ni el 
valor de las indemnizaciones reclamadas por los 
perjuicios sufridos con motivo del incendie, ni el 
v:?.lcr de una caj·a de frutas que remesó en El Es
pinal el 6 de julio del citado año de 1939 con des
tino a Bogotá, la •cual ·no había sido entregada al 
destinatario a la fecha de la demanda. 

El negocio fue resueltÓ por el Tribunal del co
nocimiento por medio de sentencia que tiene fe
cha 15. de febrero de 1943, en la c.ual se negaron 
todas las peticiones de la demanda, y por consi
guiente se absolvió al Consejo Administrativo de 
los Ferrocarriles Nacionales de los cargos en ella 
formulados. De tal resolución apeló el demandan
te, por lo que han venido los autos a esta supe
rioridad que pasa a resolve,r en derecho, después 
de habers~ surtido. los trámites procesales de 
rigor. 

El Tribunal Superior estudió, de acuerdo con 
las pruebas del expediente, si por parte del actor 
estaban acreditados los elementos· necesarios de la 
responsabilidad extracontractual, o sea si apare- . 
cían demostrados los siguientes hechos: 19 Que el 
demandante sufriera un dañO' en su patrimonio; 
29 Si el demandado incurrió en culpa; y 39 Que 
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esta culpa fuera la causa necesaria del. daño su
frido. 

En concepto del Tribunal las pruebas aducidas 
por el actor carecen de valor legal y no pueden 
ser fuente de las peticiones formuladas en el li
belo porque se produjeron sin intervención de la 
parte contraria, el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales. Tales pruebas consisten 
én algunas declaraciones de testigos y en una di
ligencia de inspección ocular practicadas con la 
participación de peritos. A continuación pasa la 
Corte a referirse al contenido jurídico de esas 
pruebas, porque de su examen depende la con:
firmación o revocatoria de la providencia objeto 
del recurso. 

Primera súplica 
1 

Junto con su demanda presentó el actor algunas 
declaraciones extrajuicio -las de Gregario Sán
chez y Jorge Sánchez- las cuales. fuer0n ratifica
das dentro del término probatorio correspondiente 
a la primera instancia; y, asimismo, las declara
ciones de Pedro Serrano, Joaquín Morales y Cor
nelio Rodríguez recibidas dentro de la misma 
oportunidad. El Tribunal deseStimó estas. decla
raciones porque habiéndose anulado la actuación 
por falta de citél.ción al representante legill del 
Consejo ·Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales (nulidad que fue decretada por auto de 
10 de octubr'e de 1939), .pidieron las partes que se 
tuvieran como pruebas las que habían sido solici
tadas y practicadas en el juiciq anulado, a lo que 
accedió el Tribunal, para estimarlas en la senten
cia "de acuerdo con la valoración legal que les 
corresponda". En el fallo que se examina se ex
presa que las pruebas solicitadas por el actor y 

practicadas d~ntro del término probatorio surtido 
dentro de la actuación anulada carecen de todo 
valor pues no se adelantaron con citación de la 
parte demandada quien por lo mismo no pudo 
contradecirlas, lo que es más patente aún si se 
tiene en cuenta que la anulación sobrevino pre
cisamente por falta de citación o emplazamiento · 
en la forma legal a la parte demandada y que· 
igual cosa ocurre en concepto del T.dbunal, con 

"relación a las declaraciones extrajuicio presenta
das con la demanda. 

Con el objeto de mejorar su posición probato
ria pidió el demandante en esta segunda instan
cia que se practicara · una inspección ocular con 
intervención de peritos en la finca La Granja, 
¡pero esta diligencia no se llevó a cabo, como tam-
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poco se obtuvo la ratificación que se solicitó de 
las declaraciones rendidas extrajudicialmente por 
los testigos Gregario y Jorge Sánchez. Pero en 
cambio los señores Joaquín Morales, Pedro Se
rrano, Cornelio Rodríguez Carvajal, Isidro Villa
mizar y Vicente Cardoso Tovar, dieron ante el 
Magistrado sustanciadot las declaraciones que de 
ellos fueron solicitadas por la parte demandante. 

El testimonio de Isidro Villamizar no tiene im
portancia alguna en relación con la primera sú
plic"a de la demanda, pues se limita a deponer que 
en su calidad de maestro albañil construyó para 
el señor Le.ovigildo Sánchez en su finca La Gran
ja un tanque de ladrillo y cemento y una alberca 
de los mismos materiales para abrevadero de los 
animales de dicha finca. 

Por su parte Joaquín Morales, quien \~1 día 14 
de agosto de 1939 trabajaba como obrero del Fe
rrocarril Girárdot-Tolima-Huila entre las estacio
nes de El Espinal y Chicoral, afirma que entre .la 
una y las dos de la tarde, hora en que suben y 
bajan los ti·enes de pasajeros entre los menciona
dos· sitios, se produjo un incendio en la finca La 
Granja; que la cuadrilla en que trabajaba se en
contraba más o menos a kilómetro y medio del 
lugar del siniestro y que por orden del caporal de 
ella se dirigió a aquel sitio para averiguar cuál 
era la causa del fuego. Agrega: "Por lo que pude 
observar el incendio empezó en una zona bastante 
retirada de la línea del ferrocarril, y el fuego 
avanzaba des.de esa zona hacia la línea del ferro-. 
carril, impulsado por un fuerte viento que en ese 
momento soplaba de la zona en que el fuego' -e-m
pezó hacia la línea férrea". Dice además que fue 
destruida la mayor parte de un potrero de pasto 
artificial de la finca La Granja en donde el señor 
Sánchez te·nía algunos novillos engordando y que 
lo mismo ocurrió con algunos cercos de madera y 
alambre y una parte del po~rero adyacente de 
pasto natural. En cuanto a las 'causas del incendio 
manifiesta que no le consta que éste se produjera 
a consecuencia del fuego de las máquinas d~l fe
rrocarril y añade: "Después de tratar de apagar el 
incendio, lo que no pude conseguir, según ¡o dije 
antes, me· dediqué a recorrer el potrero del señor 
Sánchez para ver si era posible apagar el fuego 
que consumía las cercas, hasta que llegué al pre-

. dio que limita con el del' señor Sánchez y que es 
de propiedad del señor Cornelio Rodríguez. En el 
límite entre estds dos predios observé que había 
rozado unas partes del predio de Rodríguez y ha
bía ya algunas hogueras, que parecían recientes. 
Observé también qu~. el fuego de estas hogueras 



se propagó hasta .un árbol de matarratón que for
maba parte de la cerca de la colindancia, árbol 
éste que se quemó por completo y. cayó luego so-· 
bre el predio del señor Sánchez, en el cual obser
vé los carbones que- habían quedado después de 
quemarse el árbol de la_cerca en refere~cia". Re
preguntado por el vocero del Consejo Administra
tivo de los Ferrocarriles dijo que en vista de las 
circunstancias en que se quemaron las siembras 
en el predio de Rodríguez "es posible que el fue
go producido por dichas rozas se hubiera propa
gado a la finca colindante del doctor Sánchez y 
causado como ccmsecuencia el incendio de la pro
piedad de éste". Y agregó lue,go que en el mo
mento del incendio el viento venía de Sur 1fj:Nor
te, es decir, de las fincas de Cornelio Rodríguez y 
del doctor Sánchez hacia la línea del ferrocarril 
"por lo cual es posible que el incendio originado 

. en las rozas quemadas en el predio de Rodríguez 
' se hubiera propagado hasta !.a zona del ferroca

rril". Vicente Cardoso Tóvar expone que se en
contraba trabajando en compañía de otras per
sonas en la finca La Granja y a una distancia 
-aproximada de un kilómetro y medio del lugar en 
que el incendio se produjo; que observó que el 
humo principió ·a notarse en la parte en que co
lindan las fincas del doctor Sánchez y la de Cor
nelio Rodríguez; que el fuego avanzó de allí ha
cia el interior del predio 'del doctor Sánchez, Im
pulsado por el viento que en ese momento sopla
ba de la finca de Rodríguez hacia la línea férrea. 

' Depone igualmente que ·no le consta si el incendio 
en referencia fue producido por el fuego de las 
máquinas del fer~ocarril que pasaban por 'la ci
tada finca La Granja,y que entre el punto donde 
empezó el incendio y la línea del ferrocarril hay 
aproximadamente u,na distancia de medio kiló-
metro. 

En relación con el daño sufrido afirma que fue 
destruida la mayor parte del potrero de pasto ar
tificial de propiedad del señor Sánchez, y asimis
no los cercos de madera y alambre y gran parte 
del potrer.o natural en donde tenía su dueño un 
considerable número de reses de cría. Pedro Se
rrano, trabajador· al servicio del Ferrocarril Gi
rardot-Tolima-Huila el. día en que ocurrieron los 
hechos materia del presente juicio, dice a su vez 
que entre la una y las dos de la tarde realizaba 
sus faenas a una distancia como de un kilómetro 
y medio del lugar en que el fuego se produjo; que 
no le consta: nada en relación con las causas del 
incendio. Finalmente Cornelio Rodríguez Carvajal 
depone que el 14 de agosto de 1939 después-de 
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haber pasado el tren que sube . .a la 1 p. m. para 
!bagué, como 15 minutos más tarde se desarrolló 
el inéendio en la finca La Granja que queda co
lindante con la del declarante y relata lo mismo 
que afirman los demiÍs testigos en relación con el 
daño sufrido. Preguntado por el vocero de la en
tidad demandada _dice que se encontraba a unas 
siete cuadras, p'oco más o IJle]l<;JS, del lugar en que 
ocurrió el incendio; y que no le c.onsta si el in
cendio fue causado por una' locomotora del ferro
carril. 

En cuanto al testimonio de los señores Grega
rio y Jorge Sánchez b9-stará ~opiar lo que al tes
pecto expresó el H. Tribunal: "Aun en el supuesto 
de que tales pruebas tuvieran algún valor, tam
poco podría pn~sperar la acción de perjuicio,, pues 
. ninguno de los testigos afirma con certeza que 
fueran chispas provenientes de las locomotoras 
que conducían los trenes que pasaron por la finca 
La Granja las que. ocasiona'ron el incendio, sino 
que se limitan a hacer simples conjeturas. Así 
Gregario Sánchez dice que no tiene seguridad de 
que "el incendio lo hubiera producido la máquina 
del Ferrocarril. ... ya que pudo· haber ol;<::decido 
a otras causas". Jorge Sánchez expresa quP el in
cendio fue probablement~ causado por la máqui-

. na del ferrocarril". · 

. De la diligencia de inspección ocular que se prac
ticó por solicitud del actor, tampoco se infiere que 
el incendio se hubiera producido por las chispas 
arrojadas al paso de las locomotoras que pasaron 
por aquel lugar el día del accidente. E igual ocu
rre con los dictámenes de los peritos, que se limi
taron al avalúo deo los daños sufridos por el de
mandante. De otro lado, los testimonios aducidos 
por la parte demandada -los de los señores Si
meón Peralta y .Ed~ardo Silva G. (fs. 24 y 32 vs. 
del c. número 7), expresan claramente que por ser 
empleados de los Ferrocarriles Nacionales les 
consta que las locomotoras que conducían los tre
nes que pasaron por el trayecto mencionado son 
accionadas con fuel-oil y que no despiden chispas 
ni cisco q·ue puedan .ocasionar incendios en los 
predios aledaños. a las vías por donde transitan. 

Del conjunto de los elementos probatorios apor
tados al juicio resulta incuestionable que si bien 
~e acreditó la existencia del daño sufrido por el 
d_emandante, en cambio el otro elemento esencial 
de la acción -el de la culpa del demandado- no 
obtuvo demostración de ningún género, por lo que 
lógicamente no puede dedu.cirse responsabilidad 
alguna para éste. De ahí que sin lugar a otras 
consideraciones, la Sala debe confirmar la reso-
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lución proferida en primera instancia ~n cuanto a_ 
este extremo de la demanda. 

. lLas demás súplicas de la demanda 

En relación con la petición de que se condene al 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles a 
construír. dos pasos a nivel fren~e a la finca del 
demandante, con el objeto de facilitar el tránsito 
entre las dos partes en que la línea se divide, sólo 
existe en la demanda un hecho (el 39), en el cual 
se expresa que el ferrocarril no ha querido cons
truÍ!' las obras en mención, por lo que el actor ha 
tenido que hacer construír abrevaderos y corrales 
a uno y otro lado de la ferrovía. N o se expresó 
por el actor cuál fuera la causa para pedir en tal 
sentido ni las disposiciones legales que funda
mentan esta sÚplica. Si a esta circunstancia se 
agrega que tampoco. se produjo· prueba ninguna 
en las dos instancias del juicio respecto a la men
cionada súplica, la acción aparece como desnuda 
de toda base y forzosamente habrá de llegarse a 
la conclusión de absolver a1 demanda,do conforme' 
)o resolvió el fallo de primer grado. 

1 
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Consta la fecha en que según el actor se hizo. 
de la estación del ferrocarril en El Espinal a Bo
gotá, el despacho de la caja de frutas cuyo valor 
se reclama. E:;;ta fecha, según el hecho 79 de la 
demanda, fue la del seis (6) de julio de 1939. 
Como la demanda se notificó mucho tiempo des
pués de transcurridos los seis meses que para la 
prescripción de la acción señala el inciso final del 
artículo 313 del Código de Comercio, es evidente 
que la absolución que por este motivo profirió el 
Tribunal se ajusta a derecho. 

En virtud de las consideraciones expuestas la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios 
Generales- administrando justicia en nombre de· 
la República de Colombia y por autoridad de la 
Ley, CONFIRMA en todas sus partes la sentencia 
objeto del recurso. ' 

Cópiese, publíquese, notifíquese e insértese en 
la Gaceta Judicial. 

A.níbal Cardoso Gaitán - Germán .A.ivarado
Víctor Cock-.IR.amón Miranda- !Eleutell'io Ser!lla. 
Nicolás lLlinás lP'imienta, Secretario. 
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.ATIRlllBUCIONES DEL TIRlBUNAlL EN ASUNTOS IREJFERENTES A l?ENSliONES lilE 
JUBILACIION DE LOS EMPJLJEAIDOS IDEL (}IRGANO JUIRllSIDllCCllONAlL 

La sentencia referente a un asunto de' 
pensión de jubilación de . un miembro del 
órgano jurisdiccional debe proferirse por lá 
Sala Civil del Tribunal y no por· la Sala IP'ie
na. Si así no se hiciere se incurre en nu.lidad 
por incompetencia de jurisdicción improrro
gable. (Artículos 77, 79, 87, C. J., 460, ibid.). 

Corte Suprema de Justicia-Sala de NegÓcios Ge
nerales-Bogotá, primero de abril de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock) 

Suscrito por los señores Magistrados de la Sala 
·del Tribunal Superior de Medellín fue proferida 
en este asunto sentencia definitiva de fecha 19 de 
ju1io de 1945, en la cual hubo de declararse "que 
el señor Carlos Palacio Ll. carece de derecho a 
que la jubilación que solicita le sea reconocida 
por este Tribunal". · 

Habiendo interpuesto recurso de apelación el 
interesado señor ·Palacio, le fue concedido ante la 
Corte, en donde se ha dado al negocio la tramit~
ción que legalmente le corresponde.· 

Se observa, sin embargo, a tiempo de f'allar, 
que en el asunto se presenta un caso de incompe
tencia de jurisdicción del Tribunal que diétó la 
-sentencia de primera instancia; ya que, como an

. tes hubo de expresarse, fue ella pronunciada con" 
juntamente por la Sala Civil y por la Sala Penal 
del Tribunal a quo, .ru; decir, por la Sala Plena 
.del mismo Tribunal, y no obstante que la campe· 
tencia para conocer del asunto exclusivamente le 
-corresponde a la Sala Civil del Tribunal referido. 

En efecto, en armonía con el artículo 10 de la 
Ley 22 de 1942, de este género de asuntos ·¡¡obre 
pensiones de jubilación conocen los. Tribunales 
S_uperiores correspondientes al domicilio del in
teresado y tales fallos pueden· revisarse por la 
Corte en virtud de apelación interpuesta por el 
Fiscal o por el solicitante. 
· Y por cuanto el objeto del JUICIO es reconocer 
una pensión de carácter. patrimonial y pecuniario 
a favor del solicitante y a cargo de la Caja de 
Previsi,ón respectiva y, también, en ciertos casos, 
según jui'isprudencia de esta Sala de la Corte, di
rectamente a cargo del Estado, obviamente se 

trata entonces de un juicio de carácter civil, que 
cae, por tanto, bajo la comp'etencia exclusiva de 
la Sala CiviÍ del T~ibunal respectivo. 

Por otra parte, el artículo 79 del C. J. trae una 
enumeración de los asuntos que son del resorte de 
los Tribunales ~uperiores en Sala de Acuerdo 
(ambas Salas reunidas), y no aparece que, por sus 
características mismas, pueda aplicarse alguno de 
ellos ál caso ·que aquí se considera. 

El fallo ha debido ser dictado, en consecuencia, 
por todos los Magistrados de la Sala Civil del Tri
bunal, en armonía con lo establecido por los ar
tículos 77 y 87 del Código de Procedimiento Ci
vil; mas .no por todos los Magistrados de ambas 
Salas. del mismo Tribunal. 

Ahora bien: según lo estatuído por el artículo 
·455 del C. J. en el caso actual a 'la Corte corres
. ponde reconocer la existencia de .cualquier ~uli
dad que se presente en el proceso y antes de :fa-
llar en definitiva. · 
L~ nulidad aquí contemplada es nulidad por 

incompetencia de jurisdicción, la cual resulta, 
ademas, ser de carácter improrrogable. . 

En presencia de esta circunstancia, y por cuan
to, de otro lado, por ser parte ·principal en el jui
cio el señor Agente del Ministerio Público, no ha
bría lugar a ratificación por su parte de tal in
competencia de jurisdicción de carácter improrro
gable (véase· el artículo 460 d~l C. J.), aparece así 
de manifiesto que hay lugar a declarar de plano 
por la Corte la existencia de la nulidad referida. 

La parte anulada comprenderá, de· acuerdo con 
lo que se deja expuesto, el fallo del Tribunal y las 
diligencias posteriores de la primera instancia. ' 

En consecuencia, la Sala de ·Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, declara nulo el-, 

·presente proceso' en la primera instancia, a partir 
de la sentencia de 19 de ·julio de 1945, y dispone 
que vuelva el asunto al conocimiento de la Sala 
Civil del Tribunal· Superior de Medellín a fin de 

• que se sirva dictar el fallo sustitutivo del anulado: 
N ~tifíquese, cópiese, insértese en la Gaceta Jfun

dicial y devuélvase el e~pediente al Tribunai de 
' origen. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado.
Víctor· Cock.-Ramón Miranda.-!Eleuterio Serna. 
Nicolás lLlinás IP'imienta, Secretario. 
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Tratándose de entirega de bienes compra
dos por empleados nacionales para el servi
cio de una empresa del !Estado la prueba 
normalmente adecuada, tendiente a la -com
probación de tan recibo, debería ser escrita 
y bajo la firma del empleado an cual hubie
ra sido hecha la entrega respectiva. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales -Bogotá, abril seis de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado pone-nte: Dr. Víctor Cock) 

En la demanda presentada por el señor Alberto 
P. Dávila, en representación de la sociedad co
lectiva de comercio denominada "Dávila & Fuen
tes" y domiciliada en Santa Marta, solicitó el de
mandante que fuera condenada la Nación a pagar 
a la sociedad expresada la suma de novecien-' 
tos cuarenta y un peso con veintiseis centavos 
($ 941.26) y los intereses comerciales desde la fe
cha en que debió ser pagada dicha suma, hasta la 
fecha del pago. 

Adujo el demandante en calidad de hechos fun- . 
damentales de esta demanda los que a continua
ción s.e transcriben: 

!'19 La sociedad que represento vendió :;¡.la Na-· 
.ción artículos de comercio por valor de $ 941.26. 

"29 La Nación debía pagar, a la sociedad que re
presento los artículos de comercio vendidos, in
mediatamente despu'és de que fueran despacha-
dos. · 

"39 La sociedad que represento entregó a la Na
ción, a virtud de la venta de que se habla en el 
hecho 19, los artículos de comercio para beneficio 
de la obra que se lleva por cuenta de la Nación 
en la construcción ·de la carretera llamada 'Carre
·tera Ciénaga-Fundación', que parte del Municipio 
de Ciénaga y pasa por el Municipio de Aracataca, 
ambos municipios del Departamento del Magda
lena. 

DE UN A SUMA DE lP'lESOS 

tres filtros para agua N9 3, por valor total de 
$ 45.09. 

"59 A virtud de la venta de que se habla en el 
hecho 19, la sociedad que represento despachó a 
la Nación, y ésta recibió en 9 de mayo de 1941, un 
filtro de loza N9 4-114, varillas de hierro red. %, 
72 zapapicos Collins, 7.2 palas Caimán, 1 prensa 
mecánica N9 63, 1 yunque pequeño N9 4, 1 px:en
sa de mano, 1 pinza de punta, 8 barras de punta 
y pala, por ':"alor total de $ 445.75 incluyendo $ 2 
por acarreo. 

"69 A virtud de la venta de que se habla en el' 
hecho 19, la sociedad que represento despachó a 
la Nación, y ésta recibió el 17 de mayo de 1941, 
120 palas Caimán, 72 zapapicos Collins, 99 varillas 
de ·hierro red., ,ancho de 5/8, por valor total de 
$ 450.51. 

~'79 La Nación no ha pagado a la sociedad que 
represento el valor de los artículos de comercio 
de qúe hablan los }'¡echos 49, 59 y 69". 

Como fundamentos de derecho presentó el de
mandante el contenido de los artículos 1S49, 1851, 
1857, 1864, 1928, 1930 y 1630 del Código Civil y 
los artículos 219, 220, 229, 238, 239 y 240 del Có
digo de Comercio Terrestre. 

Una· vez admitida la demanda, le fue corrido 
traslado de ella en representación de la Nación, 
al señor Fiscal del Tribunal de Santa Marta, Tri
bunal que fue el que conoció en primera instan
cia del presente juicio. 

El señor Fiscal, en la contestación que hubo de 
dar a la demanda memorada, manifestó no cons~ 
tarle los hechos ,fundamentales de la misma, con 
la salvedad del hecho 29, que hubo de negar ro
tundamente, es decir, aquel en el cual el deman
dante asevera que "la Nación debía pagar a la so
ciedad que represento los artículos vendidos in
mediatamente después de .que fueron despacha-

.· dos". 
Abierto el negoc_io a pruebas sólo fueron· pedi-, 

das algunas por la parte demandante; y finalizó 
el asunto, en la primera instancia, con la senten
cia de tres de marzo de mil novecientos cuarenta 

"49 A virtud de la venta de que se habla en el y cuatro, en la cual el Tribunal sentenciaQ.or, des
hecho, 19, la sociedad que represento despachó a pués de demostrar que la parte demandante no 

la Nación, y ésta recibió, en febrero diez. de Í941 había aducido prueba suficiente para dejar esta-
' 
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blecidos los hechos en "los cuales fundó su acción, 
declaró absuelta a .la Nación de los cargos formu-
lados en la demanda. · 

Interpuso el demandante recurso de apelación 
que le fue concedido para ante la Corte, y ante 
esta Corporación se ha venido surtiendo la segun
da instancia. 

El ~poderado de 1~ parte demandante solicitó 
en esta instancia la apertura del juicio a pruebas. 
Empero, .por haberlo hecho extemporáneamen,te; 
la Corte, en auto de 19 de octubre de 1944, hubo 
de negar· la correspondiente solicitud. 

Por ~ó. demás, sólo. el señor Procurador Delega
do en lo Civil presentó alegaciones escritas en el 
presente grado del juicio, encaminadas é;tas a sos
tener la sentencia del Tribunal. 

Para fallar la Corte considera: 
No existe en el proceso prueba valedera a efec

to de admitir que a cargo de la Nación exista la 
deuda que se le cobra por la ·parte demandante .. 

Aunque llegara a aceptarse en principio que en 
· realidad fueron hechos algunos pedidos por un 

empleado nacional, a la casa demandante; de al~ 
gunos artículos y utensilios destinados a la carre
tera Ciénaga-Fundación, ocurre que no aparece 
suficientemente demostrado que los aludidos ob
jetos hubieran sido efectivamente entregados, y 
por conducto de sus repres~ntantes, a la Nación, 
en términos tales que, de la entrega misma en 
cumplimiento de los pedidos hechos, surgiera la 
obligación del supuesto comprador de pagar el 
precio de los artículos recibidos (artículos 1928 y 
1'929 del C. C.), precio que es el que. se demanda 
o cobra en el presente juicio. 

Tratándose de entrega de bienés comprados por 
empleados nacionales para el servicio de ~na em
presa del Estado, la prueba· normalmente adecua
da, tendiente a la comprobación de tal recibo, de
bería ser prueba escrita y bajo la firma del em- . 
pleado al cual hubiera sido hecha' la entrega res
pectiva, prueba, la aludida, que en ·forma alguna 
figura en el proceso. · 

Per.o aun prescindiendo de esta consideración, 
se tiene que las comprobaciones presentadas son 
por su contenido mismo pruebas deficientes para 
llevar al ánimo del juzgador una convicción ade
cuada de que la entrega en realida<;i hubo de O€:U

rrir, como hecha a un empleado nacional compe
tente para recibir las mercancías en el caso ac
tualmente objeto de estudio. 

Para mejor comprensión del tem:a debatido ha-. 
brán de transcribirse en este fallo y analizarse 
las pruebas aducidas por la parte demandante so-

bre el punto mismo de la entrega en referencia.~ 
El testigo· Rafael Manjarrés depone; en declara

ción rendida ante el T~ibunal Superior de Santa 
Marta, así: 

"Preguntado de conformidad con el único punto 
de qqe trata el interrogatorio formulado en el ci
tado memorial, ·contestó: 'Con vista en los docu
mentos que se me han presentado y que figuran 
a folios uno',· dos, tres, cuatro, cinco y seis del ex
pediente, puedo afirmar, porque ello es verdad, 
que yo, como empleado que fui de Dávila & Fuen
tes en el año de mil novecientos cuarenta y uno, 
despaché y entregué con destino a la carretera 
Ciénaga-Fundación, los artículos de comercio de
terminados en diohos documentos". No habiendo 
más preguntas que formular, se da ¡:>or terminado 
el. acto" . 

. "Por su parte el testigo "José Gregario Sánchez 
declara en los si~uientes términos: 

"Preguntado de conformidad con el único pun
to de que trata el interrogatorio formulado en ei 
citado memorial, contestó: 'Con vista de los docu
mentos que se me han pres~ntado y que figuran 
en los folios 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del expediente, puedo 

·afirmar, 129rqué ello es verdad, que yo, como em
pleado de Dávila & Fuentes en el año de 1941 
autoricé al empleado de la misma casa, señor Ra
fael Manjarrés, para que entregara los artículos 
de comercio determinados en dichos documentos 
con destino a la carretera Ciénaga-Fundación, en
trega que,se llevó a efecto'. No habiendo más pre
·guntas que, formular, se· da por terminado el 
acto". · 

Como aparece de manifiesto, y aunque haya de 
prescindirse de la tacha que contra los declaran
tes ha sido alegada por su condición. de emplea
dos que dicen ser de la casa demandante, son de
claraciones deficient~s en calidad de elefuentos 
enderezados a crear la conviccíOn de que efecti
vamente tal entrega tu:vo lug_ar en debida forma 
como hecha a quien estaba facultado para reci
bir; y ya q~e ni siquiera se expresa en esas de
claraciones la persona o .personas, individualizán
dolas, con respecto a las cuales la entrega tuvo-. 
lugar, es decir, quiénes fueran las personas natu
rales qu~ los recibieron. 

Figura también en el proceso, presentado por el 
demandante, el siguiente papel escrito. 

"Santa Marta,. mayo 9 de 1941-Nota de embar
que-Para el Ferrocarril del Magdalena. 

"Despachadores: Dávila & IFuentes. 
"Destinatarios: Carretera Ciénaga -!Fundación

Sector Ciénaga. 



"Destino: Ciénaga. 
''Clase de bts.;· 'li4 
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varillas .. de hierro redondo 
1(2· 

72. palas de 'marca Caimán. 
72 Zqpapicos marca Collins. 

8 barras de hierro ... (Firma ilegible)". 
y en relación con el tra~scrito documento obra 

en autos la siguiente d~claraciÓn: 
''!Me Ú<\mo Jaime Jhonson, de veinticinco añol¡ 

de edad, natural y vecino de esta ciudad y casado. 
Preguntado. de conformidad ~on el único punto 
d~ que trata el interrogatorio for.muiado en el ci
tado memorial, contestó: 'Con vísta en la nota de 
embarque de nueve (9) de mayo de 1941, que se 
me ha puesto de· presente y que aparece firmado 
por Jaime. A. Johnson, manifiesto que como em
ple.ádo del Ferrocarril de Sant~ Marta recibí de 
Dávila & Fuentes los artículos de comercio men
cionados eri la misma nota de embarque y los des
paché a Carr.etera Ciénaga~Fundación, sector Cié-· 
naga, y agrego que la firma que en' él aparece 
f~e puest.a por mí'. No habiendo más preguntas 
que formular, se da por terminado el a·cto". 

· ~on ia .observación previa c;le que no existe de
mostraciqn alguna de que el declarante fuera en 
re¡;¡lidad empleado del Ferrocarnl d~. Santa Marta 
como éi lo expresa, no siendo suficiente para darlo 
por es.tablecido su declaración única al respecto; 
ni el documento reconocido por el, declarant~ ni 
la ate~tación de éste son prueba¡¡ idóneas para col
mar el vacío relacionado con 1~ falta de compro
bación de_ que por persona autorizada para ello 
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hubiera sido efectivamente í·ecibidas las mercan
cías destinadas al servicio de la empresa de la 
Nación en la ciudad de Ciénaga. Y es que no es 
explicable, ni siquiera .se ha intentado por la par
te demandante, dar alguna explicación, de por 
qué el receptor de las mercancías en Ciénaga no 
se indica siquiera con expresión de su nombre 
y apellido, o ::le su cargo oficial, y con la. com
probación también de la fecha misma en que la 
entrega tuvo lugar en léi expresada ciudad. 

Se comprende por lo que se deja expuesto que 
hay lugar a la confirmación de la sentencia ape
lada según lo solicitado por el señor Procurador 
Delegado en lo Civll, en representación de la 
Nación. 

En tal virtud, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la senten
cia apelad~ proferida en el presente juicio por 
el Tribunal Superior de Santa Marta el día 3 de 
marzo de 1944. 

N o hay lugar a condenadón en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase el 
expediente al ~ribunal de origen.· 

' 

Aníbal Cardoso Gaitán.-Víctor Cock.-~ermán 
AlVarado.-JRa~ón Miranda.-JEleuterio Serna.
Nicolás !Llinás JI>imienta, Secretario en propiedad. 
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EXCEPCWN DJE DlEClLliNA TOJRIA DE JUlRISDICCliON 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, abril ocho de mil novecien
tos cuarenta y. seis. 

(Magistrado po~ente: Dr. Germán Alvarado) 

.El doctor Jorge Mazabel, por medio de apode
rado, demandó al Departamento de Caldas para 
·que con su audiencia declare la j1,1.sticia en senten
·cia definitiva: 
' 19-Que el actor realizó unas obras que .apro
vecharon al Departamento demandado, obras nq 
previstas ni avaluadp.s en el. contrato escriturario 
de· veinticuatro :de julio de mil novecientos vein
tincinco celebrado entre demandante y demanda
do sobre construcción de un trayecto de _la ca
rretera Manizales-Hío Magdalena. 

29-Que ·.el valor de tales obras no quedó in
cluído en el precio de las estipu'ladas en el preci
tado contrato; 

39-Que, consecuencialmente, el Departamento 
·de Caldas debe pagarle al actor la suma de. diez 
y nueve· mil setecientos sesenta y tres pesos,. va
lor de las obras adicionales e imprevistas a que 
se refieren los puntos anteriores; 

49-Que en caso de que no .se considere que 
·exista obligación emanada del contrato, se decla
re que por enriquecimiento sin causa son proce
dentes las mismas declaraciones. 

Ordenado el traslado legal, el· señor Fiscal Se
gundo del Tribunal a quo al descon:erlo, propuso 
la excepción dilatoria de declinatoria de jurisdic-.. \ 
{:IOn. 

No convino con ello la parte actora y pidió que 
por tratarse de una cuestión de puro derecho, de
clarara de plano el Tribunal que sí es competen
te para conocer. Así lo dijo, en efecto, en auto 
de veinticuatro de marzo del año pasado, pues 
negó la excepción· propuesta por el ,señor Fiscal. 

Este funcionario, que había llevado la voz del 
Departamento y propuesto las excepciones, apeló 
y el H. Tribunal le concedió la alzada. · 

En la Corte se le dio aviso de·la llegada del ne
gocio al señor Gobernador representante del De
pa:rtamento, quien no alegó ni delegó la represen
tación para sustentar el recurso. 

. Consideraciones: 
La excepción se hace consistir "en el hecho de 

que el H. T:ribunal Superior no es competente 
para conocer de dicha demanda, por cuanto en el 
contrato de construcción de la carretera Maniza
les-Hío Magdalena en el trayecto comprendido 
entre las abscisas K-28 y K-38 celebrado entre el 
Departamento de Caldas y el Dr. Mazabel Du
rán, en la cláusula décimasexta que fue sustituída 
por el Ministerio de Obras Públicas se estipuló 
en la forma siguiente: "cualquier diferencia que 
surja entre el Departamento y el contratista, por 
razón de este contrato, será sometida al Ministe

. rio de Obras Públicas, cuya decisión será obliga
toria para las partes", dé do.nde se desprende que 
el demandante debe dirigir la solicitud a dicho 
Ministerio, acogiéndose en tal.forma a los térmi-

. nos del contrato que es ley para los contratantes 
·y que dge para formular cualquier reclamación 
y dirimir obligatoriamente las diferencias surgidas 
entre las partes". · 

El abogado del actor replica: "Como podrá apre
ciarlo muy bien el señor Magistrado, al leer el 
libelo' de la demanda, la acción propuesta est~ 
encaminada a p·agar obras que fueron 'ejecutadas 
en forma adicional, no previstas ni avaluadas en 
el contrato, y que de ,suyo escapan al régimen es
pecial señalado por éste. Se trata, pues, de una 
acción que ha surgido', una vez más lo repito, en 

1 

forma extracontractual, y considero por lo tanto 
que para ella sí es competente el H. Tribunal, si 
la acción en referencia la hubiese entablado yo 
erróneamente ante el Ministerio de Obras Públi
cas, tengo la cerÚdumbre de que éste hubiese ar
gumentado, y con t6da razón,- que es incompeten
te para conocer de ella, por tratarse de asuntos 
absolutamente ex~racontractuales, ~n los que el 
Ministerio, de acuerdo con el contrato mismo, no 
puede ni debe tener"'ningúna ingerencia. 

"Pero es más, señor ·Magistrado, al punto cuar-
1 to d~ la parte petitoria de la demanda propuse 

comó subsidiaria la acción de enriquecimiento sin 
causa, que exige como requisito esencial la no 
existencia de vínculo contractual alguno entre el 
acreedor y el deudor, es una acción autónoma e 
independiente que por su misma naturaleza tiene 



que ser ajena a toda relación contractual; de tal 
manera que por ese aspecto muchísimo menos es 
operante la excepción aludida". 

Las transcripciones que acaban 'de hacerse ·re
velan que la controversia incidental ha surgido. 
por la estipulación sobre arbitraménto de la cual 
habla el contrato de veintinueve de marzo de mil 
novecientos treinta y cinco -firmado por el. Se
cretario de Obras Públicas del Departamento y 
por el demandante doctor Mazabel- contrato que 
fue aprobado por el señor Gobernador. Ese· con
trato fue modificado-por el de veintidós de mayo 
del año citado. Pero tanto en el primitivo como 
en el sustitutivo aparece clara la voluntad de los 
contratantes de someterle a un Juez de heého 
acordado por ellos la solución de cualquiera di
ficultad ' relacionada con "el desarrollo total del 
contrato". 

Teniendo en cuenta esa circunstancia, parece 
que la justicia ordinaria al admitir esta deman
da debe hacerlo sub condit~ne, lo que vale decir 
que, si mediante estudio del proceso llega a ad-
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qUlnr la plena conviccwn de que el compromiso 
prevalece, así tendrá que declararlo el Tribunal 
a quo en su sentencia, dejándole campo al árbitro 
escogido por las partes para que las arregle con
forme al compromiso. 

Precisado así el campo de acción de la justi
cia ordinaria, y con la reserva que se acaba de 
expresar, la Sala de Negocios Generales de la 
Corte Suprema de Justicia cree que lo indicado 
es que el demandaqo conteste la demanda y que 
el juicio siga su curso. 

Basta lo expuesto para confirmar, como en efec
. to CONFIRMA la Sala de Negocios Generales de 

la Corte Suprema de Justicia la providencia ma
teria de la _alzada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

.A\níbal Cat·doso Gaitán.-Germáxn .A\lvarado.
Víctor Cock.-IR.amón Mliranda.-lEieuterio Serna 
R.-Nicolás JLlinás lP'imienta, Secretario". 

/ 
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ACCWN' DE !RESPONSABILIDAD PO IR' CULPA lEN JEL ACCIDENTE AEREO DE 
. . SANTA ANA 

/ 

!La Corte tiene ·establecida jurisprudencia 
de.que en el caso especial y concreto del ac
~dente aéreo de Santa .A\.Iia el !Estado no 
puede ser mirado como un tercero responsa
ble al cual favorezéa la corta prescripción a 1 

que alude el artículo 2358 del Código Civil. 

Corte Suprema de ~usticia.-Sala de Negocios Ge
. nerales.-Bog:otá, abril once de mil novecientos 

cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock) 

En el presente juicio ordinario seguido contra la 
Nación por el señor Manuel Alberto González, 
quien fue flerido en el conocido accident~ de avía: 
ción dei campo de S~nta AD.a el día 24 de julio 
de 1938, ¡dictó sentencia el Tribunal Superior de 
Bogotá, cuya parte resolutiva está concebida así: 

"-DeClárase infiuidada la excepción de pres
cripción de la acción· invocada por el señor Fis-
cal. · 

"-Condénase a la Nación como civilmente res
ponsable de los perjuicios sufridos por el deman
dante Manuel Alberto González, a consecuenqia 
de los maltratamientos que recibió en el acciden
te de aviación ocurrido en el campo de Santa An.a, 

·el día 24 de julio de 1938 a pagarle al mencionado 
señor González el valor de dichos. perjuicios en 
la oportunidad y en la forma . prevenidas por el 
artícul() 553 del Código Judicial; y 

"Ill-Se absuelve a .la Nación del pago de los 
perjuicios morales,· a qúe igualmente se refiere la. 
demanda". 
---Ambas partes litigantes interpusieron recurso de 

_apelaciÓn contra la sentencia del Tribunal. Y con
cedido el recurso ante la Corte, ªnte esta supe
:i~r~dad ~e· ha surtido la segU:nda instancia del 
JUICIO, que se halla en estado de ser decidido en 
definitiva. 

Para resolver se considera: · 
Ha constituido ,tema fundamental del debat~ en 

el presente asunto lo concernie~te a la prescrip
ción extintiva o liberatoria de la acción incoada 
contra el Estado por el señor González, excepción 

de ptescripción que, como se acaba de ver, hubo · 
de declarar el Tribunal s~r infundada. 

Aconteció, ·en efecto, que la demanda fue pre
sentada ante el Tribupal eÓn fecha 5 de septiem
bre de 1941, esto es, posteriormente al vencimien
to de tres años a contar del 24 de julio de 1938, 
fecha del siniestro de Santa Ana. 

Y por cuanto según el ·inciso 29 del artículo 
2358 del Código Civil, "la acción para la repara
ción del' daño qtie pueda ejercitarse contra ter
ceros responsables conforme a las disposiciones de 
este capítulo (el de responsabilidad común por los 
delitos y las culpas), prescriben en tres años· des
de la perpetración del acto". 

Se sienta así la tesis del lado de la parte ex
cepcionante de que el" Estado en el cas9 de. San
ta Ana viene a ser sólo un tercero con respecto a 
la persona que directamente hubo de cal.).sar el 

. ct'año o sea el aviador, teniente 'césar Abadía, y 

que, en tal virtud, el Estado en su calidad de sim
ple tercero responsable, se halla amparado por 
la prescripción trienal, ya consumada cuando la 
demanda hubo de ser presentada ante el Tribu
nal. 

· Se. <7dvierte ahora que. la Corte tiene estable
cida jurisprudencia,- de que en el caso especial y 
concreto del accidente de Santa Ana el Estado no 
puede ser 'mirado como un: tercero responsable al 
cual favorezca la corta prescripción de 1 que se ha 
venido hablando. Así fue resuelto, mediante un 
detenido estudio, en sentencia de 15 de Mayo de 
1944, dictada en el juicio ordinario de Nazario 
Orozco Ospina y otro contra la Nación. (Véase 
"Gaceta Judicial", T. LVII, págs. 789 y siguientes, 

.Nos. 2010 a 2014 de mayo a septiembre de 1944). 
y esta mis'ma jurisprudencia acerca de la res

ponsabilidad del Estado no· extinguida mediante 
la prescripción trienal en el referido caso de San
ta ~na, la ha venido reiterando la Corte en fallos 

. posteriores al que se acaba de mencionar. 0 

En el alegato formulado en este asunto en el 
cual es demandante el señor González, presenta 
el señor Procurador Delegado en lo Civil nuevas 
argumentaciones encaminadas a procurar demos
trar que la resp_onsabilidad del Estado en el acci-
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dente de Santa Ana es de naturaleza tal que está 
llamada a quedar cobijada por la 'prescripció~ 
trienal en su condición de responsabilidad ündi
~recta. 

Sin desconocer la Corte que· las referidas ar
gumentaciones del señor Procurador ofrecen, en 
tesis general, aspectos dignos de atención y que 
constituyen laudable esfuerzo en pro de los inte
reses nacionales encomendados a su defensa, con
sidera al propio tiempo que constituyen base su
ficientemente clara e incontrovertible para justi
ficar un cambio de jurispruqencia de parte de la ,\ 
Corte por lo que respecta a la responsabilidad del 
Estado en relación con el referido evento concre
to y especial del accidente de Santa Ana y que, 
en todo caso, en relación con éste no hay lugar a 
admitir en el presente fallo, contrariando juris
prudencia anterior, como ya hubo de expresarse 
y establecida, desde luego, con motivo de dicho 
caso concreto de Santa Ana, que proceda el reco
nocimiento de la consumación del fenómeno _dicho 
de la prescripción trienal de que trata el, antes 
transcrito inciso 2<? del artículo 2358 del C. C. a o 

efecto de absolver a la Nación de los cargos for
mulados. en la demanda aquí instaurada. 

Se sigue de lo que se deja expuesto que no pro
cede la declaratoria de la excepción de prescrip
ción presentada por el señor personero del Estado 
contra la acción instaurada y de que da cuenta el 
presente proceso y que, en tal· virtud, por este 
aspecto hay lugar a la confirmación del fallo 
recurrido. 

Pasando ahora a estudiar los otros aspeétos que 
el asunto· presenta, cumple observar que, aunque 
el Tribunal en su fallo hubo de condenar a la Na
ción como civilmente responsable de los perjui
cios materiales sufridos vor el demandante Ma
nuel Alberto 9onzález y dispuso que se le pa
gara el valor de dichos perjuicios materiales, esta
bleció al propio tiempo que el monto de ese va
lor habría de ser fijado en la oportunidad y en la 
forma prevenidas por el artículo 553 del Código 
Judicial. 

Interesa· observar que los fundamentos d.e esa 
condenación dictada por el Tribunal aparecen ex
puestos en forma aceptabl.e para la Corte en la 
parte motiva del referido fallo de primera instan
cia tanto en cuanto a los elementos probato
rios que demuestran debidamente que el deman
dante fue víctima del conocido accidente de avia
ción del campo de Santa Ana, como en relación 
con la falta ~n el proceso de comprobaciones su
ficientes_ para poder llegar a una condena~ión a 

cargo de la Nación por· una cantidad líquida de 
dinero y ello por lo que mira al mérito del juicio 
cuando fue definida la primera instancia en men
ciór¡. En forma tal que en su alegato presentado 
ante la Corte, el señor Procu~adbr Delegado en lo 
Civil se expresa así: 

"A menos que se declare pres'crita la acción, 
creo innecesario solicitar de esa H. Corte la plena 
ab_solución de la parte demandada ya que en nu
merosísimos fallos se ha condenado a la Nación 
a pagar cuantiosísimas sumas por perjuicio~ cau
sados en las mismas circunstancias de que da cuen
ta este informativo. Por ·¡o tanto me limitaré a 
hacer el estudio detenido de dos puntos fundamen
tales: 1) La excepción de prescripción y 2) el 
monto de los perjuicios demandados". 
· Y luego, al terminar' su alegáto1 ante -la consi
deración de que no llegara a progresar la excep
ción de prescripción extintiva de la Nación, pide 
textualm'ente así: 

"En tales condiciones, pido que se confirme en· 
. todas sus partes la sentencia apelada". ' 

Interesa, sin embargo, advertir ahora que duc 
rante el término probatorio de esta segunda ins
tancia, surtida ante la Corte, se produjeron al
gunas nuevas p1:uebas. 

Entre estas pruebas es digna de especial men
ción el dictamen pericial· soliCitado p,or la parte 
demandante y tendiente a fijar el monto del valor 
de los perjuicios por aquél sufridos. Dictamen pe~ 
ric;ial que en el evento de que fuera dado recono
cerle el valor jurídico suficiente estaría llamado 
a determina,r la reforma del fallo de la primera 
instancia en cuanto en tal fallo se dispone remitir 
a las partes al incidente de liquidación previsto 
en el artículo 553 del Código Judicial. 

Figt¡.ran, en efecto, como peritos avaluadores del 
monto pecuniario de tales perjuicios, en nombre 
~de la parte demandante el do.ctor Julio J. Pinilla 
Rodríguez, abogado, en nombre de la Naci(m el 
doctor Francisco Castillo G., también abogado, y 
como perito tercero, ya que los principales no es
tuvieron en un todo de acuerdo acerca del valor 
de los perjuicios causados, el abogado doctor Car-
los. Alberto' Rodríguez. , 

Fijó el perito del demandante el monto de la 
indemnización en la cantidad de doce mil nove
cientos cuarenta y ·seis· pesos con setenta centa
vos ($ 12- 946,70), al pasq que el perito de la parte 
demandada señaló la cantidad de siete rhil ciento 
setenta y dos pesos c.on die~iocho centavos, 

• ($ 7.172,18), y a su turno el perito tercero hubo 
de fijar la cantidad de diez mil dieciocho pesos 
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con setenta y siete c~ntavos ($ 10.018,77 ), coqw 
monto total. de la indemnización. 

Cumple ahora observar que la diferencia de es
tas cuantías se desprende, al menos de manera 
principal, de que aunque en general todos los pe
rites basados en declaraciones de testigos llega
ron a admitir· que el damnificad_o González lo
graba en la época del acci!fente un salario diario 
de siete pesos ($ 7.00) en promedio como sastre. 
recortador, que era su oficio habitual, acepta el 
perito del demandante que éste había perdido, por 

, razón del daño sufrido· en el accidente, las tres 
cuartas partes de su capacidad de trabajo, pro
porción que el perito de la Nación rebajó a una 
cuarta parte de esa capacidad, y de su lado el 
perito tercero hubq de promediar, llegando así 
a la conclusión de qüe la disminución en la capa
cidad para el trabajo correspondía a la mitad de 
tal capacidad en el señor González, al menos en los 
primeros años subsiguientes al accidente de avia
ción. 

Mas he aquí que no aparece en autos ·el dicta
men de verdaderos expertos, •médicos en él caso 
actual, que mediante el debido examen de la le
sión sufrida por el demandante González estén 
en· condiciones aptas para dictamiJ:Í.ar acerca de 
la disminución de capacidad efectiva para el tra
bajo .:.....cte acuerdo con su profesión- que hubie
ra sufrido y aún padezca el lesionado. 

Los peritos abogados se guiaron a este respecto 
por lo manifestado por lds testi~os qt:.e e:1 el pro
ceso declararon acerca de la lesión sufrida por 
González.· 

Se explica, por tanto, que tales perito.s hubie
ran estado en pleno desacuerdo respecto a la pro
porción de dicha disminución en la capacidad para 
.el trabajo de part~ de González. Se resiente de 
arbitrariedad manifiesta, dados los elementos pro
batorios existentes en el proceso, el señalar como 
,tal disminución un' 25%, un 50% o un 75%. 

Miradas· así las cosas, c;laramente se comprende 
. que la Corte no puede aceptar como prueba sufi
ciente el referido d_ictamen pericial para los efec
tos de hacer la condenación en concordancia con 
él, ni aún a base de la suma indicada por el pe
rito de la Nación, cantidad que es la menor de 
las p.ropuestas para la condenación por ' cuantía 
determinada y líquida. 

Y es que en armonía con el a~;tículo 721 del Có
digo . Judicial "cuando se trata de avalúos o de 
cualquier regulación en cifra numérica, el dicta
men uniforme y debidamente . fundamentado de 
dos peritos, hace, plena prueba". 
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Mas es obvio que si el dictamen no está debida
mente fundamentado, y m?l puede estarlo .el emi
tido por juristas acercá de la naturaleza y conse
cuencias de una lesión corporal en lo que toca 
con la 'capacidad definiti~a de trabajo p~r parte 
del lesionado, ni aun si realmente existe alguna 
incapacidad permanente, y todo ello por la simple 
razón de que unos de los declarantes de. manera 
supe.rficial y vaga aceptan tai incapacidad per
manente y le asignan la ,irri.portancia que ellos 
juzgan aceptable. 

De ~o que se deja expuesto habrá de seguirse 
que nÓ ,Procede la reforma de la sentencia ape
lada en el sentido de hacer una condenación por 
cantidad líquida y determinada, sino que, por el 
contrario, debe conservarse la condenación in ge
nere hecha por el Tribunal Superior de Bogotá. 

De manera que hay lugar a proceder a la li
quidación que determina el arÚculo 553 del Có
digo Judicial en armonía con las bases que más 
adelante serán indicadas en la presente providen
cia. 

Como ·ya se vio, el Tribunal absolvió a la Na
ción del,pago de perjuicios morales. 

Observó, en efecto, "que no suministran los au
tos material apreciativo alguno para deducir la 
existencia de perjuicios morales; y por tanto esa 
peticiÓn de la demanda no puede prosperar". 

Y comoquiera qu~ esa situación no fue favo· 
ra~lemente modificada en esta segunda instancia, 
aparte de que la den:.anda no se.:í.ala siquiera he
chos que' adecuadamente fundamenten la existen
cia de tales perjuicios morales, resulta así de ma
nifiesto que, por este aspecto de los perjuicios mo
rales, ha de ser confirmada la sentencia absoluto-
ria de la primera instancia. · 

Según antes hubo de expresarse, procede se
ñalar en el prl.!sente fallo las bases generales que 
'habrán de tenerse en cuenta para la liquidación 
del monto del valor ·de los perjuicios materiales 
sufridos por el damnificado, así: 

19-Se tendrá en cuenta.el salario promedio de 
siete pesos ac~ptado por los peritos en esta segun
da instancia y el tiempo en que el s~ñor Gonzá
lez estuvo completamente inhabilitado para el tra
bajo (25 días) por razón del daño corporal sufri
do en el accidente de Santa Ana: Igualmente el 
valor de los gastos que se comprueba haber sido 
hechos entonces para la curación del señor Gon-
zález. · 

29-Si resultare, mediante el dictamen peri
cial correspondiente, que deben ¡;endir 'expertos 
médicos, que después de haber cesado tal incapa-
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cidad total, el señor González, por obra del daño 
corporal sufrido, quedó lesionado de manera per
manente con disminución efectiva de su capaci
dad para el trabajo en lo futuro, habrá lugar a te
ner también en cuenta para la fijación del monto 
de la indemnización el salario promedio de siete 
pesos de que se ha venido hablando. Los peritos 
médicos han de fundar debidamente su dicta
men. 

3'1-En la fijación judicial que hará el Tribunal, 
y siempre que hubiere lugar, en armonía con el 
dictamen pericial, al reconocimiento de perjuicios 
por incapacidad ,parcial permanente, procederá el 
reconocimiento de las cuotas por jornal corres
pondiente a los días transcurridos desde el mo
mento en que cesó la incapacidad total hasta el 
momento en que sea dictado el fallo del Tribunal. 

4'1-Con respecto al valor del daño futuro y te
niendo en cuenta las tablas de vida probable de 
las compañías de seguro, tablas que las partes han 
de hacer venir a los autos, se hará la liquidación 
computando para ello el descuento matemático 
que corresponde y según el sistema adoptado por 
la Corte para casos de la naturaleza del actual; 

59-La vida probable se calculará a partir de la 
fecha del reconocimiento bnédico, y teniendo en 
cuenta la edad del damnificado en ese momento 
y siempre que los peritos juzguen .que por el es
tado actual de. salud de González es persona real
mente apta para tener !:: vida probable que las 
ü:blas d~ las compañía de seguros señalan, indu
dablemente en r~lación con personas que, en ge-
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neral, gocen -de buena salud. En caso contrario 
hay lugar a que el cómputo de tal vida probable 
se haga, debidamente fundado, por los expertos 
médicos; 

6'1-Dichos peritos consultarán para su exposi
ción las P,ruebas presentadas con la demanda y las 
demás -que figuran en el proceso acerca de la le
sión sufrida por el señor González y acerca de 
sus consecuencias. 

7'1-Los peritos médicos examinarán al deman
dante y previa la debida identificación del dam
nificado. 

En mérito de lo relacionado, la Corte Suprema 
de Justicia, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, CONFIR
MA la sentencia dictada en el presente asunto ins
taurado por el señor Manuel Alberto González 
contra la Nación, por el Tribunal Superior de Bo
gotá con fecha 5 de noviembre de 1942 y dispone 
que para la liquidación que ha de seguir los trá
mites del artículo 553 del Código Judicial sean 
tenidas en· cÚenta las bases detalladas en la parte 
motiva del presente fallo. 

Sin costas. 

· Publíquese, notifíquese, copiese y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen .. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán &lvarado-
Víctor Cock-Ramón Miranda-iEleuterio Serna R. 
Nicolás Llinás JP'imienta, ·Srio. 
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1.-ILa condición de enumerativa que tiene 
la disposición del artículo 448 del Código JJ'u-' 
dicial impone la interpretación restrictiva. 
]]])e modo que las irregularidades no c'ontem
pladas allí, no producen nulidad. , 

~.-lEn relación con l!?s arrl(jlos que pue
den hacer con los particulares las empresas 
ferroviarias para el pago de perjuicios, hay 
que advertir que el artículo 27 de la ley 76 
de 1920 aconseja esa medida como prelimi
nar cuando quiera que los ferrocarriles ha
yan causado daños. JEstablecida la carencia 
del daño, mediante la correspondiente in
vestigación por la empresa, debe ésta pro
curar, dice la ley, el arreglo amistoso. !Pero 
la misma disposición agrega: "quedan a sal
vo los derechos de las partes para ocurrir al 
!Poder Judicial". 'll'al salvedad da margen pa
ra creer que los arreglos intentados en con
formidad con ella no alcanzan a tener la con
sistencia de cosa juzgadl\ que el artículo 2483 
del Código Civil les· asigna a las transaccio
nes, ni contrarrestan la pretensión de quie
nes, como en el caso de autos, demandan a 
la empresa del ferrocarril. 

3.-No- solamente la comisión de ·hechos 
positivos hace incurrir en culpa, sino que 
el simple descuido, la negligencia la produ· 
cen, de acuerdo con el Códig·o Civil. lEn el 
derecho moderno, como. enseña JosserandJ se 
abre un campo cada día más amplio a la doc
trina de que no-sólo· por hechos activos --co-

, · mo cuando derribamos a un peatón o difa
mamos al prójimo-- se compromete nuestra 
responsabilidad, sino también por absten
ción, por la inercia. A la falta positiva viene 
a oponerse y agregarse la falta negativa, que 
consiste en abstenerse un acto, de una inter· 
vención, de una iniciativa que se estima,n 
obligatorios. !Podemos pecar por abstención, 
tanto como por acción; por inactividad, co
mo por agitación. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge· 
:p.erales.-Bogotá, abril do~e de mil novecientos 
cuarenta y seis. 
(Magistrado ponente: Dr.. Germán Alvarado) 

/ 

En providencia de dos de 'junio de mil nove
cientos treinta y ocho, resolvió esta Sala que se' 
admitiera la demanda que el doctor Mauricio Os
pina Devia presentó ante el Tribunal Superior de 
Bogotá el dos de febrero del propio año. 

La demanda está concebida en los siguientes tér
minos: 
"C~mb apoderado de Lisandro Pérez, Elías Sán

chéz, Braulio Bermúdez, Marcelino Rodríguez, Jo
sefina Díaz, Sinforosa de Huertas, Julia Vargas, 
Rosa Zúñiga, Ana R. de Franco, Concepción Ve
lásquez, Jerónimo "Gómez¡ Ignacio Herrera, Isaías 
López, Tadeo Guarín, María de la Paz Tovar, An-. 
drés Páez, M¡muel Pérez y Ernesto Madrid Mesa, 
vengo a c9rregir l.a demanda primeramente ini
ciada con la siguiente nueva demanda que some
to a su consideración: 

'.'Yo, Mauricio Ospina Devia, abogado titulado, 
mayor de edad y de esta. vecindad, en ejercicio 

. \ 
del poder conferido por las personas antes men-
cionadas, y dentro de los términos de dicho po
der, propongo demanda ordinaria contra la Nación 
colombiana, representada ante ese· Despacho por 
el se·ñor Fiscal del Tribun¡;¡l Superior, como dueña 
del Ferrocarril conocido con el nombre de Girar
dot, Tolin;J.a, Huila, q'{_¡e pasa por el Corregimien
to 'llamado Flandes en el Municipio de El Espinal, 
del Departamento del Tolima, y contra el Consejo 
Administrativo de Ferrocarriles, representado por 
el Administrador. General, como- Director de esa 
Empresa Ferroviaria, para que previo el trámite 
legal correspondiente se declare por sentencia eje
cutoriada, lo siguiente: 

"Primero.-Que la parte demandada tuvo culpa 
y responsabilidad civil en las inundaciones de las 
casas vecinas .a la línea del Ferrocarril, situadas 
en el Córregimiento denominado Flandes del Mu
nicipio de El Espinal, Departamento del Tolima, 
inundaciones ocurridas en la noche que va del cua
tro (4) al amanecer del cinco (5) de septiembre 
del año de mil· novecientos treinta y seis (1936) y 
el día veintiséis de octubre del mismo_ año, y pro
ducid~s por la elevación o altura que la linea del 
Ferrocarril tiene sobre esas ·casas, ·y el estanca
miento de aguas lluvias sin salida apropiada hasta 
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entonces; y que debe cumplir las obligaciones pro
venientes de esa culpa; 

"Segundo.-Que en consecuencia, la parte de
mandada mancomunada y solidariamente debe pa
gar el valor de los daños y perjuicios ocasiona
dos por esas inundaciones en las casas que mis · 
poderdantes tenían, por cualquier título, bajo su 
goce, en el lugar indicado, y que fueron deterio
radas y casi destruídas por esas inunda'ciones, ·mu
chas de las cuales quedaron en ruinas y tuvieron 
que ser abandonadas; y a pagar el Vfllor de los 
perjuicios sufridos por mis poderdantes por culpa 
de la Empresa o Ferrocarril de que es dueña y 
administradora la parte demandada; 

"Tercero.-Que la declaración consignada en 
un recibo firmado por alguno de mis poderdantes 
sobre pago total de indemnizaciones por concepto 
de estos daños, carece de valor, no fue suscrita 
por personas hábiles, no obliga a terceras perso
nas y fue conseguida con engaño y error de los 
damnificados quienes por la miseria en que que
daron se vieron obligados a firmar dicho recibo". 

Los hechos, que en número de nueve adujo la 
demanda, pueden resumirse así: ~ 

19.-Que el Ferrocarril de propiedad de la Na
ción llamado Girardot, Tolima, Huila, atraviesa la: 
vereda, caserío, fracción o Corregimiento de Flan:
des, situado entre las estaciones de Girardot y El 
Espinal. 

29.-Que en los meses de septiembre y octubre 
de mil novecientos treinta y siete poseían casas 
y habitaciones en el Corregimiento mentado, y go
zaban de ellas los poderdart'tes del doctor Ospina 
De vi a. 

39.-Que la carrilera tiene para servicio del Fe
rrocarril "un nivel bastante superior sobre la su
perficie del suelo en donde se hallaban dichas ca
sas, lo que hacía que el amurallamiento sobre el 
cual d.escansan los durmientes y rieles de la men
c-ionada carrilera impidiera antes el paso de las 
aguas lluvias, las detuviera y las obligara a bus
car salida por un tubo de cuarenta y cinco cen
tímetros de diámetro que existía y que por ser 
insuficiente botaba esas aguas sobre las casas ve
cinas, ocasionando su inundación. 

49 y 69.-Que el tubo de• 0,45 mts. que resultó 
insuficiente, fue reemplazado por una alcantari
lla qu~ después ha evitado las in~.J-ndaciones. 

59.-Que en la noche del cinco de septiembre y· 
en la mañana del veintiséis de octubre de mil no
vecientos treinta y siete, cayeron en Flandes fuer
tes aguaceros; y estancadas las aguas por falta de 
un desagüe suficiente o apropiado, _hizo que ellas 

se derramaran sobre las casas vecinas al terra
plén 'de la carri'lera, y que por la inundación que
daron en estado ruinoso, sobre todo las de propie-· 
dad de los actores, para quienes ha sido difícil 
la reparación de sus casas y la ocupación de ellas-

79.-Que el administrador cÍe la' Empresa Fe
rrocarrilera, cuando acaeció la primera inunda
ción, expidió una Resolución relacionada con ese 
hecho. 

89.-Que la Cámara de Representante·s, después. 
de visitar el lugar de las inundaciones, aprobó una 
proposición en que recon.:~ce la justicia de los re
clamos que tp.c·~n los damnificados; y 

99.-Que las autoridades de Policía inspecciona
ron el lugar, y levantaron acta de los claños y per
juicios ocasionados. 

Como disposiciones de derecho invoca la deman
da las de los artículos 633 y ss., 1494, 1613, 2342 y· 
ss., todas del Código Civil; el artículo 80 Ley 153 
de 1887; las de las Leyes 62 de 1887, 76 de 1920 y 
6~ de 1923. 

Los demandantes se dicen vecinos de Girardot, 
explicando que en ese lugar fijaron su residen
cia después de ocurrido el sucesó que motiva la 
demanda. 

El' actor endereza la demanda contra la Nación 
"dueña del Ferrocarril y· con tia el Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles", e hizo intervenir 
en el juicio al· señor Fiscal del Tribunal y al Ad
ministrador General quienes, por separado, con
testaron así: 

El señ9r Fiscal negó el derecho, la causa y la 
razón de la demanda y de los hechos dijo que 
ninguno le corista. Y terminó proponiendo "las· 
excepciones perentorias de inexistencia de la obli
gación, caso fortuito y las demás que ·lleguen a 
deducirse de_ las probanzas que se produzcan en 
el juicio". 

El señor Administrador hizo análogas declara
ciones, con 'excepción de las relativas a los he
chos 19 y 99, que no los niega rotundamente, pe
ro sí les hace observaciones. 

Adujeron pruebas, dentro de sus términos, así 
la parte actora como los demandados. Alegaron 
aquella y el señor Administrador de los Ferro
carriles, y la sentencia de primer grado, qué fue 
proferida el cuatro de octubre de mil novecientos 
cuarenta· y tres, hace estas declaraciones: 

19-La República de Colombia es civilmente res
ponsable, en su condición de dueña del Ferrocarril 
conocido con el nombre de 'Girardot-Tolima-Hui
la', de las inundaciones y de los consiguientes da
ños en las casas de los demandantes ubicados' en 
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el Corregimiento denominado Flandes, del Muni
cipio de El Espinal, en el Departamento del To
lima, inundaciones ocurridas por los· torrenciales 
aguaceros del cuatro de septiembre y del veinti
séis de octubre del año de mil novecientos trein
ta y seis, ClJyas aguas se ·estancaron por carecer 
la línea del ferroca,rril de d·esagües aptos para dar
les evasión. 

"29.-En consecuencia se condena a la Nación 
a indemnizar a los demandantes tales perjuicios 
en las siguientes cantidades: a Lisandro Pérez 
( 50.00) cincuenta pesos; a· Jerónimo Gómez dos
cientos tres pesos ($ 203.00); a Rosa Zúñiga cua
renta pesos ($ 40.00); a Isaías López cien pesos 
( $ 100.00); a Ernesto Madrid Mesa doscientos pe
sos ($ 200.00); a Tadeo Guarín ciento cincuenta· 

; pesos ($ 150.00); a María de la Paz Tovar sesenta 
y cinco pesos ($ 65.00); a Ignacio Herrera veinti
trés pesos ($ 23.00); a Concepción Velásquez veinte 
pesos ( $ 20.00); a Ana R. de Franco cincuenta-pe
sos ($ 50.00); a Elías Sánchez treinta y cinco pe
sos ($ 35.00); a Marcelino Rodríguez veinte pesos 
($ 20.00); a Andrés Páez cuarenta y cinco pesos 
($ 45.00); a Manuel Pérez quince pesos ($ 15.00); 
a Braulio Bermúdez ochenta pesos ($ 80.00); a 
Julia Vargas doce pesos ($ 12.00); y a Sinforosa 
de Huertas ciento veinte pesos ($ 120.00); canti
dades que son el saldo ins~luto de los perjuicios 
que respectivamente sufrieron .. 

"39.-Declarar ,compensado y pagado en su to
talidad el per.iuiéio de Josefina Díaz''. 

Por apelación interpuesta por demandante y de
mandados, ha venido el negocio a la· Corte. Aquí 
se ha oído a los representantes de las partes lo 
mismo que en la ·primera instancia; y como nin
guna hizo petición de pruebas, se llegó al trámite 
de citación para sentencia después de recibir los 
alegatos y no sin darle ocasión a las partes para 
que pudieran exponer verbalmente sus pretensio
nes. 

Como el señor representante de los Ferrocarriles 
le hace presente a _la Corte a~gunas irregularida
des, y él afirma que el negocio "no se movió den
tro de los carriles de la tramitación", es indispen
sable, antes de avanzar en el estudio de fondo, 
examinar si esas irregularidades pueden dar lugar 
a que se proceda como lo dispone el artículo 455 
del C. Judicial. 

lLa personería del apoderado de los dema1~dantes 

Acusa el representante de los ferrocarriles de 
irregularmente ejercido el poder del doctor Ospina 
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De~ía; por haber ·hablado en nombre de Manuel 
Pérez; a quien el S~cretario del Juzgado Munid~· 
paÍ de Girardot califica de menor de· · véintiúh. 
años· en la nota de presentación del. poder. agré_: 
gado al folió 7 del cuaderno NQ l. 

:En .. el supuesto de. que el doctor Qspiila Deviéi\~ 
hubiera asumido uria representación. que no le 
corresponde, el c·orrectivo dé tal actitud ·habrÍa 
podi:do haJ[a¡·g¿ desde un principio con la promo-· 
ción del incidente de excepciones dilatorias. Tal 
incidente se propuso, y esta Sala de la Corte, en 
providencia de dos de junio de mil novecientos 
treinta y ocho, después de recordar que al Tri
bunal se le presentaron memoriales por varias. 
personas, y entre éstas por Manuel Pérez, y que 
el abogado promotor en una nueva demanda ex
cluyp los nombres de dos de esas personas por no 
haber presentado personalmente la primitiva de
manda, expresa que "no hay reparo alguno que.' 
hacer, y por tanto la personería del doctor Mau-· 
ricio Ospina Devia está debidamente acreditaqa. 
La resolución con que termina la aludida provi
dencia, dejó resuelto el incidente dilatorio, como· 
que admitió la demanda, ordenó que se la tra-' 
mite como le corresponde, y expresamente reco: 
noce al doctor Ospina Devia como apoderado de 
las personas en cuyo nombre habla, entre las cua
les, se repite, .figura Manuel Pérez. El aludido au
to de dos de junio de mil novecientos treinta y 
ocho no fue reclamado. Esa circunstancia· descarta 
la declaratoria de nulidad de lo, actuado por ilegi
timidad· de la personería, de acuerdo con lo esta
tuído en el artículo 450 del C. Judicial, que en su 
numeral lQ dice: "No hay nulidad ... cuando se 
ha resuelto en auto ejecutoriado que es legítima 
la personería de la parte, áe su apoderado o de 
su representante". 

l.as otras irregularidades 

En la apertura a pruebas del negocio, y en el 
orden en que éstas se practicaron, halla in'egula
ridades el señor representante de los ferrocarri
les, y hace de ello capítulo, para ·recavar de la 
Corte que 1declare nulidades que el Tribunal no 
declaró. ·. 

El alegato del señor Administrador hace hinca
pié en que esas irregulari!iades lesionan los inte
reses .de la entidad por él representada. La lec
tura de esa parte de la exposicón, hace pensar en 
que el señor Administrador • alega la extempo
raneidad de las pruebas, y la inobservancia de 
formalidades prescritas para su recepción, como. 
causas de nulidad del proceso. 



Tuvo, en efecto, especial empeño el señor Ad
ministrador en que la inspección ocular practicada 
en la primera instancia a petiCión de la parte ac
tora se declará'ra nula, y que el vicio abarcara el 
dictamen pericial rendido en esa instancia. Pero 
no le prosperó el incidente que al efecto suscitó. 
No obstante, al alegar de conclusión ante la Corte, 
vuelve sobre el mismo asunto, y acusa al Tribu
nal de no haber dado curso a unas objeciones al 
<dictamen propuestas por el señor Fiscal. 

En relación con tales objeciones, cabe advertir 
que el Tribunal exigió, en auto de quince de no
viembre de mil novecientos cuarenta, la presen
tación de eilas en escrito separado, para tramitar
las en forma legal. El escrito exigido fue presen
tado, pero con posterioridad al vencimiento del 
término que el Código Judicial prescribe al efec
to. Consecuencia: que los trámites continuaron su 
curso regular, y que el omiso tiene que cargar con 
las consecuencias de su descuido o negligencia. 

Para terminar este capít]llo, debe decirse que la 
condición de enumerativa que tiene la disposición 
del artículo 448 del Código Judicial, impone la 
interpretación restrictiva. De modo que las irre
gularidades no contempladas allí, no producen nu
lidad. 

EXCEPCIONES PERENTORIAS 

ILa transa~;ción o arreglo 

Ha alegado la parte demandada la celebración 
de un arreglo con la Empresa del Ferrocarril, y 
el pago que a virtud· de ese arreglo les hizo a 
Lisandro Pérez, Elías Sánchez, Braulio BerrtJ.Ú
dez, Josefina Díaz, Julia Vargas, Concepción Ve
lásquez, Jerónimo Gómez, Ignacio Herrera, Má
ría de la Paz Tovar, Andrés Páez y Manuel Pérez, 
todos ellos demandantes, representados en el. jui
do por el doctor Ospina Deyia. El modo como esa 
-cuestión exceptiva está planteada y la concomi
tancia que ella tiene con la tercera de las súpii
cas de la demanda, indican que tal ·súplica debe 
estudiarse desde ahora, y antes de las otras dos 
que la preceden. 

Para demostrar la transacción, trajo la parte 
que la alega, las siguientes piezas: Copia de la 
Resolución dictada por el Administrador de los 
Ferrocarriles, por la cual les hace reconocimien
ftos a los damnificados con las inundaciones, y co
¡pia del documento que éstos suscribieron, y en el 
cual declaran haber recibido sumas de dinero que 
llos dejaron satisfechos e indemnes. (Folios 7 y 
10 del cuaderno N9 5). 
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La Resolución del Administrador es del tenor 
, siguiente: 

"Resolución número 304.-Septiembre 24 de 
1936. Por la cual se reconoce un auxilio a los dam
nificados de las inundaciones de Flandes. El Ad
ministrador del Ferrocarril Girardot-Tolima-Hui
la, en uso de sus atribuciones y, Considerando: 
19 Que debido al torrencial aguacero que cayó al 
amanecer del día cinco de sepJ;iembre en curso, 
·ocurrieron inundaciones de las cuales resultaron 
damnificados algunos vecinos pobres del Corregi
miento de Flandes, cuyas casas sufrieron conside
rables deterioros; 29 Que tanto esta Administra
ción como el Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacicnales han creído conveniente au
xiliar pecuniariamente a algunos de los damnifi
cados, en vista de la situación de penuria a que 
quedaron reducidos; 39 Que según oficio número 
967702 de fecha veintidós de los corrientes, el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales autorizó el reconocimiento de la suma de 
seiscientos pesos ($ 600,00) moneda corriente co
mo auxilio a to?a.amnifi~ados de las inundaciones 
mencionadas. RESUELVE: Reconocer a los dam
nificados pobres de las inundaciones ocurridas en 
el Corregimiento de Flandes con motivo del to
rrencial aguacero de la madrugada del cinco de 
los corrientes, en calidad de auxilio, la suma de 
seiscientos pesos ($ 600,00) moneda corriente, au~ 
torizada por el Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales, suma cuyo pago se efectua
rá por la Caja del Ferrocarril en esta ciudad, a 
quienes suscriban el acta en que se declaren in
demnizados de los perjuicios a que se refiere la 
presente Resolución, y en la proporción que a 
continuación se expresa: ... Ignacio Herrera, ... 
María de la Paz Tovar, ... Manuel Pérez, ... Ta-
deo Guarín, ... Diego Huertas, ... Margarita de 
Madrid, ... Lisandro Pérez, ... Concepción Velás
quez, ... Dimas Franco, ... Elías Sánchez, ... J e-
rónimo Gómez, ... Braulio Bermúdez, ... Andrés 
Páez, ... Jo.sefina Díaz, ... Julia Vargas, ... ". 

El documento suscrito por los damnificados, dice 
lo siguiente: 

"Los suscritos, mayores de edad, y vecinos del 
Corregimiento de Flandes, Municipio del Espinal, 
damnificados con motivo de la inundación ocu
rrida el día cinco (5) de septiembre del año en 
curso a consecuencia del aguacero del día citado, 
hacemos constar que hemos recibido del Ferro
carril de Girardot-Tolima-Huila en virtud de la 
Resolución número trescientos cuatro (304) de es
ta misma fecha, dictada por el señor Administra-
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dor de ·dicho Ferrocarril, Resolución que conoce
mos y que aceptamos en todas sus partes, la su
ma de seiscientos pesos ($ 600,00) moneda legal, 
distribuida en la forma que se. expresará más' ade
lante. Expresamente hacemos· constar, igualmente, 
que con el recibo de tales sumas nos dp.mos por 
indemnizados de los daños y perjuicios ocurridos 
en nuestras propiedades con motivo de la mencio
nada inundaci4n y renunciamos, en consecuencia, 
a cualquier reclamación contra el Ferrocarril de 
Girardot-Tolima-Huila, contra el Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles o contra la Nación, 
por daños y perjuicios provenientes del siniestro 
mencionado, el cual se debió a caso fo'ttuito y no 
a culpa del mencionado Ferrocarril de Girardot
Tolima-Huila. La distribucióntde la referida suma 
es la siguiente, a saber: ... Diego Huertas $ 30.00. 
... Lisandro Pérez $ 10.00; Concepción Velásquez 
$ 30.00; ... Dimas Franco $ 30.00; ... Elías Sán
chez $ 15.00; ... Jerónimo Gómez $ 27.00;' ... Brau-
lio Bermúdez $ 70.00; ... Andrés Páez $ 15.00; .. . 
Josefina Díaz $ 20.00; ... Julia Vargas $ 8.00; .. . 
En constancia fi:r:mamo~ la presente diligencia en 
Girardot, a veinticinco de septiembre de mil no
vecientos treinta y seis". (Se hace notar que en la 
copia de recibo transcrita anteriormente, se halla 
al frente de cada nombre .la constancia de1 haber 
sido firmado eJ recibo por cada persona favore
cida). 

La parte demandante no niega la existencia del 
documento que la parte demandada exhibe como 
recibo o finiquito; antes bien, la afirma al formu
lar la tercera de las súplicas de la . demanda. Que 
no fue suscrito por personas hábiles, y que el en
gaño y el error fueron las determinantes de la 
expedición de tal documento son modificaciones 
que le correspondía comprobar a quien las aduce, 
pero la prueba no aparece en autos. 

El Juzgador de primer grado pasa muy de lar
go sobre la excepción de inexistencia de la obli
gación ,que la parte demandada funda en el arre, 
glo de que hablan los documentos de los folios 
7 y 10 del cuaderno número 5, limitándose a un 
breve estudio sobre la culpa y el daño. Y como 
en su concepto los autos dan la demostración de 
la culpa y del daño, y de la relación de causali
dad entre una y otro, concluye con la condena·
ción que arriba se transcribió. 

La Corte detiene ahora su atención en el docu
mento suscrito por los damnificados. A primera 
vista aparece que se otorgó para establece/ un 
arreglo y un pago de daños y perjuicios. Pero 
también se hace aparecer a quienes lo autor,izan; 
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como autores· de éstas .. afirmaciones: "el siniestro 
se debió a caso fortuito y no a culpa del mencio
nado Ferrocarril Tolima-Huila". 

En orden al arreglo, hay que' advertir que el 
artículo 27 de la Ley 76 de 1920 aconseja esa me
dida como 'preliminar, cuandoquiera que los Fe
rrocarriles hayan causado daños a particulares. 
Establecida la ocurrencia ·del daño, mediante la 
correspondiente investigación por la Empresa, de
be ésta procurar, dice la Ley, el arreglo amistoso. 
Pero la misma disposición dice: "quedan a salvo 
los derechos de las partes para ocurrir al Poder 
Judicial". 

En el caso sub judice el arreglo era, pues, una 
medida de orden administrativo que la entidad 
podía tomar para obviar dificultades, comunes en 
el desarrollo de ese género de empresas. Creado 
el Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales "sobre una base comercial y con la de
bida consideración a los9 intereses económicos del 
país", iw' podía faltarl,e a esa entidad el medio de 
precaver litigios, ya que el artículo 2<? de la Ley 
29. de 1931 la dotó de todas "las prerrogativas y 
derechos de una persona j'urídica autónoma". 

Conviene tener muy presentes las disposiciones 
legales que acaban de citarse, para que se 'vea 
qrte los representantes de la Empresa no se apar
taron de las normas legales al procurar el arre
glo. La salvedad expresa que hizo la Ley 76 da 
margen para creer que los arreglos intentados en 
conformidad con ella, no alcánzan a tener la con
sistencia de cosa juzgada que el artículo 2483 del 
Código Civil les asigna a las transacciones; ni con-

. trarrestan aquí la pretensión de quienes ahora de
mandan al Ferrocarril y a la Nación. 

lExcepción de caso fortuito.-El demandado que 
se cree en condiciones de alegar la excepción de 
fuerza mayor o caso fortuito como contrarrestante 
de una acción de perjuicios, tiene que comprobar 
que ~1 acto perjudicial es .resultante de un acon
tecimiento que, por imprevisible, lo exonera de 
toda responsabilidad. Aquí el debate probatorio 
tuvo, .Propiamente, la finalidad de establecer la 
evidencia del daño; la culpa que les corresponde 
a las entidades demandadas y la consecuencia! 
necesidad de la repaTación. De modo que un exa
men más minucioso de las pruebas de primera ins
tancia, y un análisis severo de las que se hayan 
aducido a la segunda, se imponen para decidir si 
en el daño que las inundaciones causaron tiene 
culpa la parte demandada, o si lo determinó una 
causa extraña, caso ep. el cual debe pronunciarse 
fallo absolutorio. 
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!El daño.- Por terrenos del Corregimiento de 
Flandes pasa la carrilera del Ferrocarril Girardot
Tolima-Huila, acepta el señor Administrador de 
los Ferrocarriles en la contestación de la deman
da (folio 18, cuaderno NI? 3). Y en la ya transcrita 
Resolución número 304, acepta también la reali
dad de las inundaciones ocurridas en aquella re
gión por la época ·a que se refiere dicha pieza. 

Lo que ha alegado desde un principio es que "el 
ferrocarril no es responsable del accidente". Y así 
se lo expresó a los reclamantes en oficio por ellos 
adjuntado a la demanda (fÓl. 11, cuaderno NI? 1). 

Al reconocimiento expreso de que las inunda
ciones ocurrieron con su natural secuela de per
juicios, se suma la demostración, con· documentos 
auténticos, de que las autoridades de policía fue
ron impuestas del siniestro desde cuando él acae
ció. Esos documentos consisten en la copia de las 
diligencias a ese efecto practicadas por el Inspec
tor de Flandes (fls. 1 a 7 del cuaderno NI? l). Con
forme a ellas, Jerónimo Gómez, Ignacio Herrera, 
María de la Paz Tovar y otros vecinos de Flan
des, ocurrieron al Inspector de Policía del lugar, 
para que con citación del Gerente .del Ferrocarril, 
reconociera la zona inundada en la noche del tres 
de septiembre y constatara el estado en qUe que
daron las casas en esa zona devastada. El Inspec
tor proveyó con fecha treinta de septiembre· de 
mil novecientos -treinta y seis, decretando la ins
pección ocular, no sin citar al s-?ñor Gerente de 
los Ferrocarriles para que interviniera en ella. El 
señor Gerente fue prevenido por nota, del señala
miento hecho por el Inspector. Y la diligen<üa se 
llevó a cabo el seis de octubre del mismo año, con 
'la intervención de peritos. 

Desde entonces se reconocieron como afectadas 
por las inundaciones las casas de los promotores 
de la diligencia de inspección y otras más. Y ve
rificada la vista por el Inspector, los promotores 
obtuvieron de éste la siguiente constancia que a 
los autos han traído: 

"Por el conocimiento personal que tiene de las 
casas de habitación de los señores Isaías López, 
Luis Rodríguez, Ernesto Madrid Mesa, Tadeo Gua
rín, Jerónimo Gómez S., María de la Paz Tovar e 
Ignacio Herrera, ubicadas dentro del caserío de 
esta población --certifica el Inspector del lugar
le consta que dichas casas se encontraban antes 
de la inundación que se sucedió en los pri~eros 
días de septiembre pasado, en buen estado y se 
hallaban habitadas todas ellas; qu~ con motivo es
pecial de la inundación, quedaron totalmente in
servibles, destruidas y por consiguiente inhabita-
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bles y abandonadas las casas de Jerónimo Gómei. 
S. y María de la Paz Tovar y las demás habitadas, 
para refaccionar prontamente". 

Adviértese, desde luego, que al Inspector .del 
caserío no podía ocurrirse para que obrara como 
Juez competente en negocio ventilable contra la 
Nación. Pero en circunstancias de la urge11cia que 
trae aparejado un accidente de la gravedad de la 
inundación, un vendaba!, un incendio, etc., no ·es 
desatentado el ocurrir a quien más <;aracterizada
mente representa la autoridad civil en el lugar 
del suceso, pina que se informe ele los hechos y 
deje constancia oficial de su ocurrencia. Esas 
constancias, por provenir de autoridad, y por la 
naturaleza misma de los hechos constatad¿s, pue
den, y deben someterse al análisis del competente 
Juez. A éste le toca fijar cuál es el alcance pro
batorio de esas diligencias, que por el imperio de 
las circunstancias tuvo el otro que tomar a pre
,vención. 

La actuación que el Inspector de Flandes rea
lizó a raíz de los acontecimientos fue llevada como 
medio de ilustración ante el Tribunal. Y en el des
pacho comisorio que éste libró para el Corregidor 
de Flandes, con motivo del actual proceso, se in
cluyó 'la diligencia practicada extrajuicio. Esa es
pecie de revalidación de la diligencia que el Ins
pector de Flandes' practicó a raíz de los sucesos, 
permite que se la tome en cuenta y que se la 
aprecie de conformidad con los artículos 731 y 1 

732 del Código Juciicial. La Inspección que dentro 
de la primera instancia hizo practicar la parte ac
tora no se separa mayormente de la extrajudicial. 
Practicóla el comisionado entre los días veintitrés 
y veinticinco de septiembre de mil novecientos 
cuarenta, trasladándose al lugar y acompañando a 
los peritos en el recorrido de la zona y en el exa
men de las casas. No consignó observaciones per
sonales, sino que a los peritos les dejó el encargo 
de anotar las cosas y los hechos. 

Como peritos aparecen los señores Miguel Ra
mírez Solano y Saúl Montes, cuyas anotaciones 
fueron las siguientes: 

a) Todas las· casas quedan situadas dentro de la 
zona indicada como presa de la inundación; b) 
Todas ellas fueron inundadas con motivo de los 

· aguaceros ocurridos durante el mes de septiembre 
de mil novecientos treinta y seis y parte del mes 
de octubre del mismo año; e) Con anterioridad a 
las inundaciones y durante éstas, sólo existía un 
tubo de desagüe insuficiente para dar evasión a 
todas las aguas, dada la situación topográfi'ca 
del terreno y la mayor altura del nivel de la 
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línea férrea sobre el paramento de· las casas; 
d) '~o encontraron ninguna casa abandonada 
en el momento de la inspección y no pueden 
.afirmar si las reparaciones que obsérvaron en al
gunas de ellas fueron hechas a .ra~z de los daños 
o después; e)' En el sitio señalado como causa 
principal de la inundación, nci existía en el mo
'mento de la inspección tubo de desagüe, sino un 
·cauce que tiene un metro con veinticinco centí
·metros de altura por un metro cincuenta y cinco 
centímetros de anchura en su parte baja, o sea 
.sobre la superficie del terreno. Este pontón reem
plazó al tuvo de cuarenta y cinco c,entímetros que 
existía cuando las inundaciones; f) .Que con pos
terioridad a esa reforma no han vuelto a presen
tarse inundaciones; g) Que el último pontón fue 
·construido con posterioridad a las ilmndaciones y 
a un nivel de .cincuenta y cinco centímetros más 
bajo del segundo que se anotó al principio, lo que 
prueba que este segundo era ineficaz; h) Que fá
cilmente se forman pozos de almacenamiento, aun 
que las aguas no caigan en copiosa cantidad; e 
i) Que paralelo a la carrilera y antes ·de llegar al 
sitio del kilómetro uno, existe un tubo de des. 
agüe, de los antiguos, construido por el ferroca
rril, que mide cuarenta y siete centímetros de diá
metro, tubo que aunque recibe cantidad menor de 
.agua, se tlesborda, sin embargo, debido a su insu
.ficiencia, porque sufr~ estancamientos por inva-
.sión de tierras y basuras. · ·~ 

Reparos hay relativos al valor intrínseco de la 
prueba que es el momento de examinarlos, porque 
es ahora la ocasión de apreciar en lo que de acuer
·do con la ley puede valer una inspección ocular 
auxiliada por peritos. 

Dice el señor Procurador que como pruebas 
.quedan "únicamente las inspecciones oculares de 
los folios 59 del cuaderno N<? 4, y 44 del cuaderno 
NQ 5, de que trata la sentencia recurrida. La pri
mera de tales inspecciones -agrega- fue practi
cada el veintitrés de septiembre de mil novecien
tos cuarenta, es Jiecir, cuatro años después de las 
lluvias ~ las inundaciones de mil novecientos 
treinta y seis. Por tal motivo, lo observado enton
ces no puede tomarse en cuenta para establecer 
una culpa de la parte demandada, anterior al año 
de mil novecientos treinta y seis, por ser física
mente imposible el establecerlo así. La inspección 
ocular tiene por objeto compr.obar directamente 
una situación de hecho, pero no hacer conjeturas 
o formar hipótesis más o menos atendibles y re
ferentes a época muy remota. En dicha inspec
-ción se dice: 'En este sitio del pontón descrito, se 
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informó, era donde existía la antigua alcantarilla 
que daba salicia a las aguas', con un tubo de es
cape de cuarenta y cinco centímetros de diáme
tro, tubo éste que fue el que por su estrechez oca
,sioiló la detención de las aguas. Este es, en reali
dad, el único aparte de aquella. diligencia de don
de puede deducirse una culpa de la Nación o del 
Consejo. Pero tal prueba se desvanece si se tiene 
en cuenta que en esa diligencia no se comprobó 
la existencia del mencionado desagüe estrecho, 
sino que así 'se informó', no se sabe por quién ni 
en qué circunstancias, ni si con juramento o sin 
. él, ni si poÍJ persona hábil o por los mismos inte
resados en ese negocio". 

Se observa: 
Es verdad que cuando se practicó en mil nove

cientos cuarenta la inspección, el Corregidor y los 
peritos hicieron conjeturas, y que para llegar a 
las conclusiones a que llegaron entonces, no se 
descontaron tales ·conjeturas. Pero al' lado de és
tas obraron hechos reales, perceptibles por los 
sentidos. Las conjeturas adquirieron contornos de 
realidad al- relacionar lo que los peritos tenían a 
1a vista .con lo que, a raíz de los sucesos consta
taron otros en el mismo lugar. Por otra parte, hay " 
que absolver afirmativamente estas cuestiones que 
se··imponen así: la 'de la -existencia de la obra de 
la ferrovía; la de la construcción de ésta sobre un 
terreno artificial, colocado en un plano superior al 
del suelo que sostiene las casas; la de la necesidad 
de que hubiera pontones y canales de suficiente 
desagüe, ya que la caída de grandes aguaceros no 
es cosa de extraña ocurl'encia en nuestras tierras 
cálidas. 

Tampoco es posible que se pase por alto la pre
caución que el Corregidor tuvo en ,mil novecien
tos· cuarenta de hacer comparecer, a petición de 
los peritos, a personas que por su conocimiento 
íntimo de los hechos -como que habían interve
nido en la primera diligencia- podían darle luces 
y II,lOStrarle sobre el terreno lo que el comisionado 
del Tribunal necesitara establecer. Ninguna de 
esas personas que entonces auxiliaron a la justi
cia con sus informes es parte en el presente jui
cio. Ese aporte de conocimientos, provechoso para 
el funCionario inspector y para los peritos, lo au
toriza el artículo 728 del C. Judicial. 

Sí tuvieron, por tanto, base cierta los peritos 
· para emitir "su dictamen. Y después del examen 

que acaba . de hacerse de· la prueba, puede afir
marse que la inspección llevada a cabo en mil no
vecientos cuarenta fue una reconstrucción de la 

1 
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practicada en mil novecientos treinta y seis, cuan
do las inundaciones acababan de pasar. 

En refuerzo de los dictámenes de los peritos Ra
mírez y Montes se registran en el proceso las de
claraciones de Arcadio Charry, José Saldaña, Se-

, cundino Barajas, Joaquín Bohórquez, Joaquín Os
pina, Manuel Rubio y José María Forero, consul
tables a los folios 27, 30, 31, 32, 33, 34 y 37 del 
cuaderno número 4, quienes, en lo sustancial de 
sus declaraciones, concuerdan en decir: a) Que en 
las noches del cuatro al cinco de septiembre y 
veintiseis de octubre de mil novecientos treinta y 
seis, cayeron en la región de Flandes fuertes agua
ceros que fueron causa de que se jnundaran casas 
cercanas a la carrilera construí da para dar le paso 
al Ferrocarril Tolima-Huila. Porque, explican, la 
carrilera tiene allí un nivel alto respecto de las 
casas; y como el tubo de desagüe o alcantarilla 
apenas tenía unos cuarenta centímetros de luz, al 
estancarse las aguas, se desbordaron sobre las ca
sas. La empresa se vio entonces obligada a bus
carles salida a las aguas construyendo una alcan
tarilla de mayor capacidad; b) Que las casas le
sionadas -de baharequ_e o adobe por lo general
quedaron inhabitables después de las inundacio- · 
nes, y que para utilizarlas posteriormente, las per
sonas a quienes ellas pertenecían, tuvieron que 
hacerles reparaciones; e) Que cambiado por la 
Empresa el desagüe, se han evitado las inundacio
nes a pesar de haber caído aguaceros más fuertes 
y con más abundancia de los que originaron el 
inundamiento de la querella. 

Los hechos extractados de las declaraciones son, 
perceptibles con la simple aplicación de los senti
dos, y aunque hubieron de ejercitar la memoria 
los deponentes, los hechos memorados no han sido 
conocidos po"r la parte demandada. Hácese pre
sente que la Sala no toma en cuenta afirmaciones 
como la del ánimo de dueños que tuvieran los 
ocupantes de las casas, o la de que las hubieran 
dado en arrendamiento o la de que las reparacio
nes se hubieran hecho con materiales costosos. 
Porque las dos primeras requieren algo más del 
dicho escueto de los testigos para que se puedan 
aceptar. Con respecto al costo de la reparación, 
peritos hubo que detalladamente la examinaron, 
y su dictamen ha de servir para apreciar el quan
tum de la indemnización: 

Hasta aquí el recuento de pruebas por parte del 
actor. La contraparte constituyó el fuerte de su 
defensa en el recibo atrás nombrado, el cual, ex
hibió como prueba de descargo oponible a la ac
ción de cobro de quienes, sintiéndose lesionados, 
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han querido que se investigue si hubo culpa gene
radora de la obligación de indemnizar. Prueba 
testimonial también ofreció, pero no la produjo. 

También usó la parte demandada de la prueba 
de inspección ocular auxiliada por peritos, que no 
se diferencia de las practicadas a esa solicitud de 
la parte actora sino en el detalle de que intervíno 
en ella como comisionado el .Tuez del Circuito del 
Espinal. Los peritos no discrepan de los anterio
res en cuanto al hecho principalmente investigado 
de si "la falta de un desagÜE! adecuado en aque
llas zonas puede producir una represa de las aguas 
y la consiguiente inundación de los terrenos in
mediatos •Y de las casas". Los peritos actuantes 
con el Juez del Espinal también fueron al terreno 
a examinar vestigios de hechos ocurridos en años 
anteriores, no sin observar lo que en el momento 
de la diligencia se les ponía a la vista. Y por in
formaciones que, P,ara dictaminar con más acierto 
se procuraron, pudieron asegurar que el pontón o 
alcantarilla que en la carrilera encontraron, reem
plazó el tuvo de 0,45 ctms. existente en la época 
de la inundación. "Con el cambio, pudieron con
cluír, la capacidad del desagüe aumentó conside
rablemente". 

Puede, sin embargo, prescindirse de esta última 
prueba, ya que la parte demandada la halla de
fectuosa por la omisión del.traslado. Ya se ve que 
si en Jo sustancial no discrepa de lo que los otros 
comisiOnados dejaron como constancias procesales, 
no es de necesidad imprescindible el refuerzo. 

El daño de que se quejan los demandantes se 
causó. Véase si tiene autor responsable. 

ILa cmlpa.-Ya hubo ocasión de anotar que en 
concepto de la Procuraduría si la circunstancia 
de la estrechez del canal de desagüe resulta ple
namente comprobada, tal demostración sirve para 
que se tenga como establecida la culpa de la Na
ción o de la Empresa Ferrocarrilera. 

Hay que recordar aquí que no solamente la co
misión de hechos positivos hace incurrir en culpa, 
sino que el simple· descuido, la negligencia la pro
ducen, de acu'erdo con el Código Civil. En el de
recho moderno, como enseña J osserand, se abre 
un campo cada día más amplio a la doctrina de 
que no sólo por hechos activos -como cuando de
rribamos a un peatón o difamamos al prójimo
l'¡e compromete nuestra responsabilidad, sino tam
bién por abstenci<~n. por la inercia. A la falta po
sitiva viene a oponerse y agregarse la falta nega
tiva, que consiste en abstenerse de un acto, de 
una ántervención, de una iniciativa que se estiman 
obligatorios. Podemos pecar por abstención, tanto 



como por acción; por inactividad, como por agita
ción. El ilustre decano de la Facultad de Lyon, 
áclara su tesis con estos ejemplos: Incurre en falta 
la compañía de Ferroc,arril que no dote' las chi
meneas de un dispositivo capaz de contener las 
chispas y_evitar incendios en los bosques aledaños 
a la vía férrea; el propietario de una casa que 
mantenga en uso un ascensor de antigua fabrica
ción y peligroso, cuando pudiere reemplazarlo con 
un aparato más moderno y seguro; el propietario 
de un fonógrafo eléctrico que haga imposible, 
para los vecinos, cualquiera recepción ,de emisio
nes radiotelefónicas, cuando ese inconveniente pu
diera evitarse reemplazando el motor ruidoso por 
uno silencioso. 

Aplicando esa doctrina al caso de autos, hay 
que-convenir en que una obra como la de las fe
rrovías requiere los más nimios cUidados así para, 
su construcción como para su funcionamiento. 
Todo debe preverse allí, y el consejo de la téc
nica no debe faltar ni respecto del conjunto ni 
respecto de los detailes. 

¿Se abstuvo de tomar ese consejo la empresa 
cuando acometió la obra de la ferrovía sobre un 
nivel más elevado que ·el del paramento de las 
casas? Se previó el riesgo del estancamiento de las 
aguas? ¿Se descuidó en el plano de construcción 
la consideración de lo que es en nuestras zonas 
tropicales el invierno crudo con sus t6rrencialés 
aguaceros? Todo hace creer que la empresa o el 
dueño de ella descuidaron el estudio a fondo de 
esas circunstancias, no las previeron como debie
ron haberlas previsto; y por ello incurriero:1 en 
falta, que la justicia tien·e que reconocer y ordenar 
que se repare. "Los Tribunales -advierten los co
nocidos expositores Planiol & Ripert- se han vis
to forzados a investigar en lo pasado los actos sus
ceptibles de perjudicar a terceros, y a reprochar 
a sus actores su falta de previsión; dado el des
igual poderío en la sociedad moderna, no· puede 
estimarse injusto apreciar con más severidad la 
conducta de quienes, pudiendo más, han de poner 
mayor cuidado en sus acciones". 

N o inhibe de responsabilidad a la empresa el 
que hubieran transcurrido algunos años de utili
zación de las obras y de funcionamiento de la fe
rrovía por sobre ella sin que hubiera ocurrido el 
estancamiento de las aguas y su irrupción más 
luego por sobre los terrenos aledaños. Levantada 
defectuosamente la obra, las consecuencias del 
defecto habrían de resultar tarde o temprano. Es 
el mismo caso del ievantamiento de un edificio 
sobre endeb~es cimientos:• las simples fuerzas na-
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turales más tarde o más temprano determinarán 
el ·derrumbamiento, y ·la culpa de quien por im
precavido, negligente o ayuno de conocimientos, 
la hizo fracasar. 

· Después de lo, que acaba de decirsé, ¿h~brá que 
entrar a demostrar que en el caso de autos no 
cabe alegación de caso fortuito invocado por las 
entidades demandadas como exhonerativa de res
ponsabilidad? 

El siniestro que como vis major alega la defen
sa, fue una ocurrencia que habría podido pre-· 
veerse y evitarse. La imprevisión, la falta de pe
ricia en la construcción de desagües o albañales
vino a comprometer la responsabilidad de la em
presa. Luego el caso fortuito queda descartado, y· 
la acción por culpa resulta procedente. 

JL.a indemnización. ~La N ación y ·la Empresa' 
han aceptado el papel de demandadas, y, como se 
ha visto, al. través de las instancias han producido 
sus pruebas y alegatos por separado. La demanda 
reclama. una indemnización de la Nación como 
dueña del Ferrocarril, pero cobija al Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles como adminis
trador de la misma empresa. Unidas en el libelo, 
hizo bien el Tribunal en pronunciar la condena en 
los términos en que está concebido .el primero de 
los pronunciamientos. 

A la Nación le tocará pagar, según la condena 
del Tribunal, la cantidad de mil doscientos vein
tiocho pesos ($ '1.228.00). El pago se hará en la 
cuantía que arroje él dictamen de los reconocecllo-. 
res y qvaluadores del daño causado a cada uno de 
los lesionados. De ese justiprecio se deducirá lo 
que hayan los demandados cobrado, como que eso 
equivale a un abono que se le debe reconocer a la 
parte demandada. 

Según esa apreciación, les correponde a los se
ñores Lisandro Pérez, cincuenta pesos ($ 50.00);· 
Jerónimo Gómez, doscientos tres pesos ($ 203.00); · 
Rosa Zúñiga, cuarenta pesos ($ 40.00); Isaías Ló-· 
·pez, cien pesos ($ 100.00); Ernesto Madrid Mesa,. 
doscientos pesos ($ 200.00); Tadeo Guarin, ciento 
cincuenta pesos ($ 150.00); María de la Paz To
var, sesenta y cinco pesos ($ 65.00); Ignacio He-
rrera, veintitrés pesos ($ 23.00); Concep~ión Ve
lásquez, veinte pesos ( $ 20.00); Ana R. .de Franco,. 
cincuenta pesos ($ 50.00); Elías Sánchez, treinta, 
y cinco pesos ($ 35.00); Marcelino Rodríguez, vein
te pesos ($ 20.00); Andrés Páez, cuarenta y cin
co pesos ($ 45.00); Manuel Pérez, quince pesos· 
($ 15); Braulio Bermúdez, ochenta pesos ($ 80); 
Julia Vargas, doce pesos ($ 12.00); y Sinforosa de· 
Huertas, ciento veinte pesos ($ 120.00). 
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.... En cuanto a Josefina Díaz, es del caso decla
rar compensado el perjuicio sufridp, por pago to
tlil que de él se le hizo. 

La Corte acepta el 11Jl11l:t.111.mm en las proporcio
nes que ·acaban de detallarse, porque de acuerdo 
con el artículo 720 del C. Judicial; "cuando se tra-, 
ta de avalúos o de cualquiera regulación en cifra 
numérica, el dictamen uniforme, .'explicado y de
bidamente fundamentado de los peritos, hace ple
na prueba". En esas condiciones se halla el dic
tamen de los señores Ramírez Solano y Montes, 
qp.e hace parte del cuaderno de pruebas de la 
parte. demandante. Esa apreciadón no la halló 
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excesiva el Tribunal, ni la Corte tiene que hacerle 
1~eparo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, adminis
trando justicia en nombre ·de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA. la 
sentencia apelada. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-Germán Alvarmdo.
Víctor Cock.-Ramón Mirandla.-JEleuterio Semz 
R.-Nicolás ILiinás Pimienta, Secretario. 
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NO SE ACJLAJRA lLA AN'FEJRWJR SENTENCIA 

Corte Suprema de Justicia.=---Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, junio seis de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Germán Alvarado) 

El doctor Mauricio Ospina Devia, en memorial 
presentado a la Secretaría el diez y siete de los 
corrientes, pide "aclaración, enmienda o adición" 
de la sentencia que la Sala de Negocios Genera, 
les de la Corte pronunció en el juicio seguido por 
Lisandro Pérez y otros contra la Nación, e invo
ca para ello las disposiciones de los artículos 481 
a 483 del C. Judicial. 

Las razones que ,según el doctor Ospina Devia 
lo facultan para hacer un pedimento tal, están 
concretadas en la parte de su' escrito que a con
tinuación se transcribe: 

"Para los efectos de esta aclaración y de la ne
cesidad de fallar algo que ha quedado pendiente, 
o de aclarar el silencio que se ha guardado so
bre el particular tenemos: a) Que en la senten
cia. nada se dijo sobre el particular, no obstante 
que en la parte petitoria del libelo de demanda 
se pidió 'El Valor de los Perjuicios Sufridos', en el 
cual quedan comprendidos los morales, como lo 
ha entendido la H. Corte en otros fallos, pues· al 
hablar de perjuicios se comprenden ambos; b) 
Que en la sentencia se ha declarado la culpabi
lidad civil del demandado, cuya consecuencia es 
la reparación del daño, o sea de todos los per
juicios; y e) Que una inundación en la casa, en 
-el hogar, establece la presunción de una pena, de 
una lesión subjetiva, pues no se puede suponer 
que una persona vea inundada su casa, tenga que 
abandonarla, y sufre un daño de esta naturaleza 
sin sufrir una pena, angustia, dolor, etc., es decir, 
una lesión subjetiva". 

Considera la Corte: 
La aclaración de una sentencia solamente pro

cede cuando ella contiene conceptos o frases que 
'Ofrezcan verdadero motivo de duda. Pero la sen
tencia de doce de abril de mil novecientos cua
renta y seis,, motejada de oscura, se reduce en su 
parte resolutiva a confirmar la "sentencia del H. 
Tribunal de Bogotá, traída a la Corte por vía de 
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apelación. En la parte motiva se examinó el objeto 
del pleito, los hechos que se aducen en la deman
da como básicos de •los pronunciamientos solicita
dos; se hizo el análisis de las cpruebas traídas en 
demostración de los hechos. En .suma, 'se hizo la 
recapitulación del pro<;eso. Nada, pues, es allí os
curo, ni es ocasionado a confusiones. 

Lo que el memorial del doctor Ospina Devia po
ne de reli~ve es una pretensión para que se hagan 
ahora declaraciones sobre daños de orden moral 
y nuevas condenas contra las entidades demanda
das. Ninguno de los hechos de la demanda habla 
en concretD de ese daño moral. Ni siquiera men
cionan ese daño las alegaciones de instancia. ¿Se
ría posible que ahora, después de clausurado el 
debate, se fueran a hacer pronunciamientos sobre 
materias no controvertidas? 

Como última razón habla el doctor Ospina De
vía de una coadyuvancia, que dice está contenida 
en el poder agregado al folio 23 del cuaderno prin
cipal. 

Ciertamente corre agregado el memorial poder. 
Pero también es cierto que nada pidió, nada ges
tionó el doctor Ospina Devia para la prosperi
dad de esa coadyuvancia. Seguramente por esa 
causa, la sentencia de primera instancia guardó 
silencio. No podía el Tribunal ni podía la Corte 
resolver oficiosamente sobre lo que al abogado se 
le olvidó pedir. 

Después de expedido el fallo definitivo, no cabe 
más corrección que la permitida en el artículo 
483 del C. Judicial por errores puramente aritmé
ticos, y ningún error de es.a clase se ha cometido 
aquí. 

Para terminar, conviene transcribir la siguiente 
doctrina de la Sala de Casación, que por su lega
lidad acoge la Sala de Negocios Generales: 

"El artículo 482 del C. J., que concede a las 
partes el recurso de pedir la aclaración de los 
conceptos o frases que ofrezcan verdadero moti
vo de duda, entiende que ese recurso no debe con
fundirse con el de. reposición, que por su índole 
tiende a obtener la revocación o reforma de una 
providencia. La aclaración no puede 'ir más allá 
del contenido de lo resuelto, sobre lo cual,no pue
de volver el misino Tribunal, so pretexto de una 

1 
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aclaración. Y el verdadero motivo de duda que 
exige el artículo 482 para que proceda la aclara
ción, debe presentarse en la parte resolutiva, o 
en la motiva cuando ésta incida eficazmente en 
la inteligencia que debe darse a la resolutiva. De 
no ser así, el recurso de aclaración se confundi
ría con el de reposición". (Sentencia de 25 de ju
lio de 1936). 

En virtud de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, administran-

' 
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do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, no accede" a hacer 
la aclaración, la enmienda y la edición solicitadas 
por el doctor Ospina Devia. 

Publíquese, cópiese y Ylotifíquese. 

l!tamón M:iranda.-Germán &lvar:ado.-&mbal 
Cardoso Gai.tán.-Wictor Cock.-JEI!euteri.o Sen-wa 
R.-Nicolás ILlillllás lP'i.mi.emta, Secretario. 
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REHVITNDHCACKON DE- UNA MITNA.-COM PE'll'ENCITA IRElLA'll'ITVA AlL CONOC:U:Ml!EN
'll'O DE JUITCITOS SOJBIRE MITNAS EN QUE SEA l?AIR'll'E ElL ES'll'ADO 

:i..-No comparte la !Corte la opm1on de 
que las normas que rijan la competencia pa
ra conocer de las acciones intentadas sobre 
las minas deban primar sobre las generales 
del !Código .lfudicial. ILos artículos 31141 y si
guientes del !Código de Minas en manera al
guna pueden oponerse a lo dispuesto por el 
!Código .lfudicial en relación con el foro ante 
el cual ha de actuar'elJEstado como parte ew 
los negocios judiciales· atinentes a la reivin
dicación de una mina, puesto que en aquellos 
textos nada se dice sobre la competencia 
cuando esa entidad tenga interés en juicios 
sobre minas. IP'ara éstos rige el articulo ll5ll 
del Código .lfudicial actual 0417 del anterior). 
ILo cual quiere decir que las reglas sobre 
~ompetencia que atienden a los factores ob
jetivo y subjetivo son de aplicación restric
tiva y sólo en virtud de expresa declaración 
legal pueden dejarse de lado. IDe manera 
que, existiendo en el Código de Minas ex
presa excepción a lo estatuido tanto por el 
Código .Judicial anterior (artículo 79, mnme
ral 29) como por el actual (artículos 76, nu
meral ].9 y ll55), debe entenderse que los 
'll'l"ibunales Superiores son los competentes 
para conocer de los asuntos contenciosos so
bre minas en que sea parte el JEstado. 

JEI alcance del artículo ll55 del C. .11'. en 
cuanto se refiere al caso de que el JEstado 
sea demandado, es fijar a dicha entidad un 
foro o domicilio &ID lli!I()IIC y en este sentido 
viene a complementar el ll52, nu~er~l 29; 
por lo tanto, d~' los juicio~ sobre bienes in
muebles en que sea parte la Nación están 
facultados para conocer dos 'll'ribunales, a 
prevención: el del domicilio del demandan
te (artículos 155 y ll52, numeral 29), y en del 
lugar donde se hallan los bienes (ll52, nume
ral ll2). 

· 2.-IDe conformidad con el artículo 41 del 
Código de Minas si una persona no ha obte
nñdo título emanado del JEstado sobre una 
mina, si se la ha adquirido de una persona 

que lo tenga, no puede alegarse derecho de 
propiedad en la mina. 

3.-JEI aviso y el denuncio de una mina ai!ll
judicable no. dan a quien los hace llln i!lleR"e
cho a la adjudicación y titulación de ella qune 
pueda subsistir no obstante el imperio pos
terior de una disposición illi.Ue haga inaGlljun
dicables las minas de metales preciosos sñ-, 
tuadas en las márgenes de los ríos n.avega-' 
bies. Ya dijo la !Corte que "el derecho ad
quirido que genera el aviso y el denunncio 
de una mina no puede ser otro que en anue 
en armonía con las disposiciones ~egales R"es
pectivas se permite obtener, o sea el de que 
con"el avisante y el denunciante se prosigan 
las diligencias conducentes a la adjutll.ñcacñón 
y titulación de ella. Según el artículo llll.7 den 
Código de :Minas el que da el aviso adanunñeR"e 
un derecho a dicha mina, que no se pñeR"i!lle 
sñno en cualqU,iera de los seis casos contem
plados en el artículo Ull ... ILos dereclll.os 
aquí contemplados son, pues, los qúe surgen 
entre distintas. personas y no entre éstas y 
el ]Estado, dueño de las minas ... " 'll'ambién 

·dijo la Corte que "el aviso confiere un de
recho preferente respecto de los demás par
ticulares a obtener la adjudicación de la mi
na, pero es apenas una diligencia admiillis
trativa previa que si otorga algunos dere
chos determi~dos ·en orden a las diligencñas 
subsiguientes para la obtención del título, no 
confiere por sí mismo ningún derecho en la 
mina y constituye en cuanto al dominio del 
inmueble una mera expectativa de derecho 
que en manera alguna puede oponerse a nas 
variaciones que consagre la legislación pú
blica del JEstado, titular del dominio minero. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, veintiséis de abril de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr.· Aníbal Cardoso Gaitán) 

· · El doctor Manuel ~ría Mosquera W., formuló 
demanda ordinaria contra la Nación colombiana, 
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ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali, el 21 de junio de 1939, para que esta enti
dad hiciera las siguientes declaraciones: 

"Primera.- Pertenece al señor Manuel María 
Mosquera la mina de aluvión de oro y otros me
tales, denominada por él 'Agauche,' deslindada y 
determinable como se expresa en el hecho. prime
or de esta demanda. 

"Segunda.-En consecuencia, condénase al Es
tado a entregar la dicha mina al nombrado doc
tor Mosquera, dentro del término de seis días des
pués de ejecutoriada esta sentencia. 

"Tercera.-Condénase al Estado a pagar, a fa
vor del demandante doctor Manuel María Mos
quera, los perjuicios que le haya ocasionado y que 
se definirán conforme a la ley. 

"Cuarta.-Condénase al Estado al pago de cos
tas. 

Subsidiariamente pide el actor que se declare: 
"A) El doctor Manuel María Mosquera tiene 

mejor derecho que el Estado sobre la mina 'Agau
che' deslindada y determinable como se expresa 
en el hecho primero de esta demanda. 

"B) En consecuencia, condénase al Estado a· en
tregar la misma mina al doctor Manuel María 
Mosquera, seis días después de ejecutoriado' este 
fallo. 

"C) Condénase al Estado ~1 pago de perjuicios, 
a favor del doctor Manuel María Mosquera". 

Alega el actor como razón de su demanda estos 
hechos: 

Por medio de recomendado suyo el doctor Ma
nuel María Mosquera dio aviso el día 19 de marzo 
de 1933, ante la Alcaldía de Buenos Aires, Depar
tamento del Cauca, de una mina de oro y otros 
metales, de antiguo descubrimiento, ubicada en el 
citado Municipio, sobre la margen izquierda del 
río Ovejas, en el sitio de confluencia con el río 
Cauca, paraje denominado "Celima". Bajo el nom
bre de "Aganche" fue denunciada posteriormente 
la mina relacionada ante la Gobernación del Cau-

. ca, con fecha 12 de· mayo de 1936. De la mina 
"Aganche" se dio posesión al doctor Manuel Ma
ría Mosquera, por intermedio del Alcalde de Bue
nos Aires en dos ocasiones: el 6 de octubre de 
1936 y el 20 de ·abril de 1937. Posteriormente el 
Gobierno, por conducto· del Ministerio de Guerra, 
declaró incorporada dentro de la reserva nacional 
la mina avisada y denunciada por el doctor Mos
quera,. con fundamento en lo dispuesto por la ley 
13 de 1937, y en virtud de esta declaración pro
cedió a celebrar un contn¡.to de explotación del • 
referido yacimiento con la Compañía Asnazú Gold 
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Dredging, Limited, como cesionaria de los dere
cP.os otorgados al señor Pedro P. Sánchez para 
celebrar con el Ministerio de Guerra una nego· 
ciación propuesta por dicho señor y aceptada por 
este Despacho ejecutivo. Estima el señor doctor, 
Mosquera que por cuanto el Estado colombiano 
ha dispuesto d~ la mina "Aganche" por medio de 
ese contrato y ha declarado de propiedad nacio
nal dicha mina, ha violado los derechos adquiri
dos por él con el aviso, denuncio y posesión del 
inmueble. 

Como fundamentos de derecho de la acción rei
vindicatoria incoada por el doctor Mosquera W., 
mayor y vecino de Cali, contra la Nación, se citan 
en la demanda los artículos 946, 947, 951 del Có
digo Civil; 1<? y siguientes de la ley 13 de 1937 y 
134 y 176 del Código Judicial. 

La Fiscalía del Tribunal Superior de Cali niega 
el derecho en que se funda el demandante, se opo-· 
ne a las declaraciones que se solicitan y propone 
la excepción de petición antes de tiempo por con
siderar que antes de proponerse la acción ordi
naria ha depido el interesado acusar ante el Con
sejo de Estado la Resolución ministerial por la 
cual se hizo la reserva de aquel territorio minero, 
por ser a esa entidad a quie:n corresponde !deci
dir sobre la legalidad de los actos administrati
vos como el de que se trata, y por considerar que 
al no prosperar la acción administrativa sobre la 
nulidad e invalidez del acto acusado surgía el de
recho de recurrir al Organo Judicial según las dis
posiciones contenidas en los artículos 1 <?, 2<?, y atri
bución i) del artículo 18 de la ley 130 de 1913. 

Surtido el juicio sin que se hubiese incurrido 
en causal alguna de nulidad f·Je decidido· en sen
tencia de 1<? de diciembre de 1943, que niega las 
declaraciones solicitadas en la demanda y condena 
en costas al demandante. La sentencia fue ape
lada oportunamente por el actor y como en esta 
segunda instancia ha sufrido la tramitación que le 
es propia, se procede a decidir el recurso . 

El fallador de la primera in~tancia no halla la 
prueba del hecho fundamental de la acción con
sistente en la afirmación de que el Estado ha de
clarado suyo lo que pertenece al doctor· Mosquera 
y se basa en que el denuncio y el aviso de una 
mina no tienen valor jurídico de un derecho ple
no de dominio, sino de' una mera expectativa de 
derecho, porque es sólo mediante la adjudicación 
justificada por el título expedido y registrado con 
las formalidades que la ley requiere, como la per
sona interesada en determinado territorio minero 
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puede titularse dueña, es decir, porque faltando 
la prueba de dominio que el demandante afirma 
tener sobre la mina materia de la reivindicación 
es improcedente la acción instaurada con el fin 
de obtener una sentencia condenatoria contra el 
Estado, ya que no están cumplidos los requisi
tos del artículo 946 del C. Civil invocado en el 
libelo. El fallo cita la doctrina legal consignada 
en los artículos 29, 49, 70, 94 y 303 del Código 
de Minas y la de esta Corte Suprema expuesta en 
sentencias de 30 de abril de 1936, 19 de junio de 
1939 y 25 de abril de '1942. ' 

En lo relacionado con'las peticiones subsidiarias 
de la demanda hace observar el citado fallador que 
el demandante no indíca en qué pueda consistir 
el mejor derecho que le alega al Estado en la mi
na "Aganche", mejor d~recho que se refiere a la . 
adjudicación pretendida por dos personas o gru
pos de personas, según doctrinas de los artículos 
66 y 382 del Código de Minas, todo lo cual es ajeno 
al caso del pleito, porque no se trata aquí de dos 
pretensiones encontradas entre particulares a la 
posesión que se vaya a dar de un territorio mi
nero, pues ahora lo que el actor alega es dominio, 
de donde se deduce que entre las declaraciones 
principales y las subsidiarias· no hay diferencia 
alguna, sino cambio de palabras o de términos que 
no establecen para el caso modificación jurídica 
alguna. 

El man&atario judicial. del apelante en su ale
g:Jción en esta instancia considera que el doctor 
Mosquera por los hechos del aviso, denuncio y po
sesión adquirió derecho a que se le expidiera el 
correspondiente título de adjudicación sin que sea 
obstáculo que se encuentre en la ribera de un 
río navegable, porque cuando entró en vigencia la 
ley 13 . de 1937 se habían cumplido esas diligen
cias. Y agrega que aun cuando la Sala de Nego
cios Generales de la Corte en sentencia de 31 de 
agosto de 1936 expuso la doctrina de que los de
rechos provenientes del aviso a que se refiere ~1 
artículo 117 del Código de Minas no pueden ha-' 
cerse valer contra una ley que prohiba la adjudi· 
cación de determinadas minas a particulares, doc· 
trina que ·en concepto de dicho apoderado es sus
ceptible de serias objeciones con fundamento en 
iirtículos del Código de Minas que cita, no hay 
necesidad de hacerlas para el presente caso por 
concurrir la circunstancia de que la mina que pre
tende el doctor Mosquera W. se encuentra en una 
zona del. río· Cauca que no es navegable según 
exposición pericial practicada en este juicio y 
concluye que por este aspecto el derecho del avi-
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sante es indiscutible. Se queja pues de que la ~a
ción en vez de adjudicar la mina, como era su 
deber, la dio en concesión a otra persona en la 
creencia equivocada de qué formaba parte· de la 
reserva nacional. Así trata de poner de manifiesto 
su discrepancia con los fundamentos de la sen
tencia, toda vez que la ley 13 de 1937 no es óbice 
a las pretensiones del denunciante y el derecho 
del señor Mosquera és indiscutible sea cual fuere 
la opinión que se tenga sobre el valor jurídico de 
las diligencias de aviso y denuncio. 

El Procurador Delegado en lo Civil en su ale
gaCión escrita de 27 de noviembre de 1944, llega a 
estas conclusiones: 

"'19 El Tribunal Superior de Cali.no era com
petente para conocer de este litigio, por ser com
petente, en forma exclusiva, bien el Juez del Cir
cuito donde la mina está ubicada, bien el Tribu
nal Superior de Popayán. 

':29 La justicia ordinaria no es competente para 
decidir esta controversia por no ventilarse en ella 
cuestión de derecho privado (artículo 76 del C. J.) 
~ por tratarse de revisar, mediante este juicio, 
una resolución ministerial, cosa que sólo puede 
efectuarse ante la justicia contencioso-administra
tiva a partir de. la ley 80 de 1935. 

"39 El demandante Mosquera jamás recibió tí
tulo sobre la mina 'Aganche', expedido por el Go
bierno, y, por tanto, no tuvo nunca derecho de do
minio y propiedad sobre la misma mina. 

"49 El demandante tuvo sólo los derechos del 
denunciante y avisan te sobre la mina 'Aganche', 
pues no se .cedió posesión válida de la misma 
mina; y los derechos del denunciante y avisante 
no son derechos reales sobre la mina, sino dere
chos de preferencia en relación con otros posibles 
avisan tes. 

"59 No habiéndosele dado posesión de la mina 
'Aganche', el demandante no tuvo siquiera la 
oportunidad de pedir la expedición del título; no 
tuvo oportunidad de llegar a ser dueño de la mina. 

"69 No es indiscutible que el rí6 Cauca, en la 
región de que se trata, no sea navegable. Pero 
aceptando que no sea navegable en tal región, 
ello no implica que el doctor Mosquera hubiera 
adquirido derecho de propiedad sobre la mina 
'Aganche' por no serie aplicable la ley 13 de 1937. 
La 'aceptación de la navegabilidad sólo significa-

. ría que el doctor Mosquera podría tener un dere
cho de preferencia sobre quienes hubieran dado 
aviso posterior al suyo pero no tuvieran ningún 
derecho real sobre la misma mina. En relación 
con la misma mina, sólo tenía una mera expecta-
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tiva. La Nación no estaba obligada a adjudicár
sela; tanto más si no había llegado la oportunidad 
legal. 

"En virtud de lo dicho, solicito que esa Hono
rable Sala declare que el Tribunal Superior de 
Cali era incompetente para conocer de este juicio 
y, en subsidio, pido que se confirme en todas sus 
partes la sentencia recurrida". 

!La competencia 

Se ocupa en primer lugar la Sala en la consi
deración de las razones alegadas· por el personero 
de la Nación en lo referente a la incompetencia 
del Tribunal Superior de Cali para conocer de la 
primera instancia de este juicio ordinario de rei
vindicación. 

Por dos aspectos diferentes cree el represen
tante de la parte demandada que se han violado 
las normas reguladoras de la competencia: 19 por 
cuanto la acción intentada no es viable ante las 
autoridades de la Rama Jurisdiccional por no fun
darse ella en cuestiones de derecho privado, ya 
que según su parecer, se trata en esta controver
sia de la revisión de una Resolución ministerial, 
materia que es de competencia de la justicia con
tencioso-administrativa; y 29 porque en caso de 
corresponder a las autoridades jurisdiccionales la 
decisión de esta controversia, sería competente, 
bien el Juez de Circuito de B_uenos Aires, donde la 
mina está situada, o el Tribunal Superior de Po
payán, de conformidad con el Código·de Minas. 

Primera cuestión.- Planteadas en la demanda 
la acción reivindicatoria, la declarativa de domi
nio por mejor derecho respecto a una mina y la 
de perjuicios, es muy clara la competencia de la 
Rama Jurisdiccional para conocer de la primera· 
de estas cuestiones, que por su índole es de su ex
clusiva incumbencia. Respecto de la segunda, o 
sea la decisión acerca de si existe un derecho pre
ferente del actor a la propiedad de una mina, en 
relación con el Estado, también es clara la com
petencia de la jurisdicción común para pronun
ciarse en cuanto &.1 derecho que pudiera tener el 
demandante, basado en disposiciones del Código 
de Minas, a ·la adjudicación y reconocimiento de 
la propiedad sobre la mina 'Aganche' emanado 
especialmente, como lo pretende, de los actos de 
aviso y denuncio de tal mina. Aparecería 'un tanto 
dudosa la competencia de la Rama Jurisdiccional 
para examinar el' derecho que pueda tener el Es
tado a la reserva declarada a su favor por el Mi
nisterio del ramo, por medio de la .Resolución 186 
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de 1939, ya que contra estos actos de la Adminis-
1 tración lo procedente es el recurso contencioso

administrativo. Sin embargo, la estrecha conexión 
procesal que tienen las varias peticiones de la de
manda imponen su consideración conjunta por el 
juzgador. Sólo que al hacerlo la jurisdicción co
mún ha de respetar y reconocer vigente lo que la 
jurisdicción contencioso-administrativa ha decidi
do en el dominio de su competencia, y concreta
mente, respecto a la declaración sobre reserva mi
nera basada en la calificación hecha por el Minis
terio de navegable respecto al trayecto del río 
Cauca en cuyas márgenes se halla situada la mina 
"Aganche". Más adelante se verá cómo entiende 
la Sala que ha de aplicarse <este principio al caso 
del pleito. Por ahora aparece manifiesto, en vista 
&~ las consideraciones expuestas, que la Corte tie
ne competencia, y la tuvo el Tribunal, para cono
cer y fallar la presente demanda. 

Por este primer aspecto no prospera pues la 
alegación de incompetencia de jurisdicción hecha 
por: el señor Procurador Delegado en lo Civil. 

Segunda cuestión.-Estima el señor Agente del 
Ministerio Público que el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali no era competente para 
conocer de la primera instancia de este juicio or
dinario por versar la controversia sobre un bien 
raíz situado en el Departamento del Cauca, lo que 
da la competencia al Juez de Circuito de Sa!!tan
der ·ccauca), de acuerdo con el artículo 385 del 
Código de Minas, cuya especialidad para el ramo 
de minas lo hace· primar sobre las normas gene
rales del C. Judicial. Pero que si se tiene en cuen
ta el artículo 155 de este último, que reglamenta 
la ·competencia para los juicios en que actúe el 
Estado, debe armonizarse esta disposición con la 
del Código de Minas ya citada, y entonces sería 
el Tribunal Superior de Popayán, y no el de Cali, 
el competente. Añade el señor Procurador: "En 
contra de lo dicho no podría argüirse que según 
el artículo 155 del Código Judicial en los juicios 
que se sigan contra el Estado es competente el 
Tribunal Superior del domicilio del demandante 
y que, por tanto, la acción estuvo bien intentada 
ante el Tribunal Superior de Cali, por ser el se
ñor Mosquera vecino de aquella ciudad. El artícu· 
lo 385 del Código de Minas es especial sobre la 
materia y sería antijurídico desconocerlo so pre
texto de aplicar una norma general tomada del 
Código Judicial para aplicarla precisamente a la 
ma,teria ·que el Código de Minas reglamenta. 

No comparte la Corte la opinión de que las nor
mas que fijan la competencia para conocer de las 
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acciones intentadas sobre las minas deben primar 
sobre las generales del Código Judicial, por las 
siguientes razones: 

Las normas legales que consagran ht competen
cia son de orden público, sobre ellas reposa la ga
rantía constitucional de la recta y eficaz adminis
tración de justicia. Esta la razón de que su apli
cación proceda con preferencia a la ley anterior 
desde que se inicia su vigencia, como lo dice el 
artículo 49 de la ley 153 de 1887, estatuto éste 
orientado por los más sabios y avanzados princi
pios en materia de interpretación y de hermenéu- · 
tica legal. Dice también la ley 57 de 1887, en su 
artículo 59: "Si en los Códigos que se adopten se, 
hallaren algunas disposiciones incompatibles entre 
sí, se observarán en su aplicación las reglas si
guientes: 1 Q La disposición relativa a un asunto 
especial prefiere a la que tenga carácter general". 
Cierto es lo que dice el señor Procurador que el 
Código de Minas es un estatuto especial que re
glamenta íntegramente lo relativo a los derechos 
y acciones sobre minería. Pero no es menos cierto 
que el Código Judicial atiende de manera espe
cial a la organización del trabajo y la distribución 
de los juicios entre las autoridades de la Rama 
Jurisdiccional, y que de su reforma se infiere la 
adopción de nuevas fórmulas convenientes y de 
sistemas aconsejados por la experiencia que en 
esa materia haya dejado la judicatura o por la 
evolución dé la ciencia del Derecho. Y no sola
mente teniendo en cuenta esta especialidad y· el 
sentido anotado de la nueva ley procesal es por 
lo que en este ,easo de discrepancia entre lo esta
blecido por el 'Código de Minas y el estatuto pro
cesal ha de darse prioridad al último, sino tam
bién por cuanto en éste se atiende concre.tamente 
a fijar la competencia especial en los juicios en 
que es parte el Estado por medio de su artículo 
155, colocado en el Título X del Libro 19 destina
do a sentar las bases fundamentales de la organi
zación judicial en cuanto a la competencia ,de. las 
diferentes autoridades jurisdiccionales. Dice el ci
citado precepto: "Artículo 155. En los juicios que 
se sigan contra el Estado, el Tribunal Superior 
competente es el del domicilio del demandante, y 
en los que siga aquél, el de la vecindad del. de
mandado". Según lo explica la Comisión redactora 
del Código Judicial, este precepto tiene dos fina
lidades: hacer que en los juicios que el Estado 
siga contra los particulares se observe la tenden
cia general del procedimiento moderno de ejerci
tar la acción ante el Juez del domicilio del deudor 
(forum domicilii rei); y en tratándose de juicios 
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contra el Estado, no teniendo éste domicilio espe
cial, por tenerlo en todo el territorio, se fija la 
competencia en el Tribunal del domicilio del actor 
para evitar el inconveniente 'surgido en la vigen
cia del antiguo Código (artículo 70, numeral 29) 
que establecía una competencia preventiva entre 
los Tribunales Superiores del país para el conoci
miento de los juicios seguidos por los particulares 
contra el Estado, con lo cual se dejaba al arbitrio 
de los litigantes la escogencia del Tribunal y ellos 
generalmente ejercitaban sus acciones ante el de. 
Bogotá, donde se acumuló entmÍces excesivo nú-· 
mero de negocios. 

Las normas que dan en el Código de"'Minas la 
competencia exclusiva a los Jueces de Circuito 
para conocer de los juicios sobre propiedad y po
sesión de ellas se basan en la consideración de la 
importancia de los derechos disputados en tales 
juicios, por lo cual se dejó de lado el factor de la 
cuantía y se atendió solamente a la naturaleza 
del negocio, impidiéndose que fuesen a conocer 
de ellos los Jueces Municipales, funcionarios és
tos para cuya elección no exigía la ley versación 
alguna en la ciencia del DerefhO. Esta finalidad 
buscada por los artículos 384 y sigu~entes· del es
tatuto minero en manera alguna puede oponerse 
a lo dispuesto por el Código Judicial actual en 
relación con el foro ante el cual ha de. actuar el 
Estado como parte en los negocios judiciales de 
que aquí se trata, puesto que en <;!ichos textos 
n.ada se dice sobre la competencia cuando la dicha 
entidad tenga interés en los juicios sobre minas; 
se tuvo en cuenta allí el factor objetivo de la com
petencia, la naturaleza del negocio, mas no el sub
jetivo, atañedero a la calidad de las partes, y de 
ahí que debe ·aplicarse al considerar las citadas 
disposiciones la regla dada ,por el artículo 151 del 
Código Judicial actual (147 del anterior) según la 
cual "Por lo que hace a la naturaleza del asunto 
y a la calidad de las partes, la competencia se de
termina en las disposiciones que detallan las atri
buciones de cada autoridad judicial, y es impro
rrogable, salvo excepción expresa". Quiere esto 
decir, que las reglas ·de competencia que atienden 
a los factores objetivo y subjetivo son de aplica
ci~n restrictiva y sólo en virtuc;l de expresa decla
ración legal pueden dejarse de lado. De manera 
que, no existiendo en el Código de Minas ~xpresa 
excepción a lo estatuido tanto por el Código Ju
dicial anterior (artículo 70, numeral 2Q) como por 
el actual (artículos 76, numeral 1<? y 155), debe 
entenderse que los Tribunales Superiores son los 
competentes para conocer de los asuntos conten-



ciosos sobre minas en que sea parte del Estado. Es
ta interpretación que deja a salvo el foro especial 
consagrado tanto en la anterior legislación, proce
sal como en la actual para los negocios de la Na
ción, armoniza :perfectamente con el e¡¡píritu de 
las reglas dictadas para los juicios mineros por 
cuanto defiere su conocimiento a un juzgador de 
mayor grado dentro de la jerarquía judicial, cOIJ.
tribuyendo así a garantizar el acierto en la solu
ción de tales controversias. 

Sentado ya que es a los Tribunales Superiores 
a los que compete el conocimiento de los pleitos 
sobre minas en qne· sea parte el Estado, ha de 
examinarse si el del Distrito Judicial de Cali te
nía o no facultad para decidir este juicio en pri
mera instancia. El artículo 152, numeral 29, dice 
que de los asuntos contenciosos, por regla gene
ral, conoce 'el respectivo Juez del domicilio del 
demandado. El señor Procurador estima que tra
tándose de derechos reales el juicio ha de venti
larse ante el Juez de la ubicación de los bienes 
materia de la acción. Invoca al efecto el artículo 
152 en sus numerales 7, 8, 10, 11 y 12, y agrega 
que esta norma general del C. J. está consagrada 
expresamente en el Código de Minas mediante el 
artículo 385 que dice: "El Juez del Circuito donde 
está ubicada la mina es el único competente para 
conocer de los juicios sobre posesión y propiedad 
relativos a ella, o a los derechos reales constituí
dos en su favor". Se vio antes cómo el artículo 385 
no es aplicable a estos juicios cuando en ellos sea 
parte la Nación. En cuanto a los numerales cita
dos del artículo 152 del C. J. en los cuales el señor 
Agente del Ministerio Público ve la consignación 
del forunm reD. sitae de manera exclusiva para las , 
acciones reales, tanto la doctrina como la juris
prudencia están acordes en que en ellos no se de
roga la norma general y el principio básico, al de
cir de la Comisión Redactora, del forum domicilii 
rei (artículo 152, numeral 29) sino antes bien, se 
complementa éste con aquél, configurándose una 
competencia preventiva entre los dos Jueces, el 
del domicilio del demandado y el de la ubicación 
de los bienes. Así, en el numeral 79 expresamente 
habla de ambos Jueces cuando se trate de bienes 
muebles; en el numeral 89 (acción hipotecaria o 
la procedente de un censo) y en el 12 (reivindi
cación de inmuebles y servidumbres) dice que 
también es competente el Juez del lugar donde 
los bienes se hallen total o parcialmente situados, 
empleando un adverbio con el cual aluden dichos 
numerales a otro Juez igualmente competente que 

·no puede ser sino el fijado por el numeral 29 del 
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mismo artículo, esto es, el del domicilio del de
mandado. No hace el artículo esta alusión en los 
juicios sobre adjudicación de capellanías laicas y 
en aquellos que se siguen para que se declaren 
mostrencos o vacantes ciertos bienes (numerales 
10 y 11), porque en tales negocios no hay deman
dado. 

De conformidad con la doctrina expuesta en el 
fallo de 21 de junio de 1943, de la Sala de Nego
cios Generales (Gaceta .lfudiciial número 1998, pá
gina 728) y reiterada en el de 16 de diciembre de 
1944 de la misma Sala, el alcance del artículo 155 
del C. J. en cuanto se refiere al caso de que el 
Estado sea demandado, es fijar a dicha entidad 
un foro o domicilio ad-hoc, y en· este sentido vie
ne a complementar el 152, numeral 29; por lo 
tanto, de los juicios sobre bienes inmuebles en que 
sea parte la Nación están facultados pará conocer 
dos Tribunales, a prevención: el del domicilio del 
demandante (artículos 155 y 152, num. 29) y el 
del lugar donde se hallan los bienes (152, no. 12). 

La acción de dominio que intenta en el presente 
juicio ordinario el señor doc:tor Manuel María 
Mosquera, domiciliado en CaE, Departamento del 
Valle, versa sobre la mina denominada "Agau
che", inmueble ubicado en el paraje Celirna, den
tro del Municipio de Buenos Aires, Departamento 
clel Cauca; luego, de; acuerdo con lo dicho, eran 
igualmente competentes para conocer, a preven
ción, de la primera instancia de esta controversia, 
el T1·ibunal Superior del Distrito Judicial de Cali, 
por rázón del domicilio del actor, y el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Popayán, relati
vamente a la ubicación del bien materia de la 
litis. 

N o prospera por este segundo aspecto la cues
tión de incompetencia dé jurisdicción alegada por 
el señor Agente del Ministerio Público como re
presentante de la Nación, parte demandada en el 
presente litigio. · 

· · !La apción.-De las probanzas que obran en au
tos se deduce: 

19 El doctor Manuel María Mosquera avisó la 
mina "Aganche" en el año de 1936 anfé la Alcal
día del Municipio de Buenos Aires, Departamento 
del ~auca (fols. 13 vuelto a 14, cuaderno 10). 

?9 "La mina de oro de aluvión de antiguo des
cubrimiento denominada 'Aganche', ubicada en el 
Municipio de "Buenos AÍres (Departamento del 
Cauca), denunciada ante la Gobernación del Cau
ca p'or el doctor Manuel María Mosquera, el 12 de 
mayo de 1936, ... NO HA SIDO TITULADA hasta 
la fecha por el doctor Mosquera, según se cons-



tata de los libros respectivos que se llevan eh esta 
oficina". (Certificado expedido ·por la Sección de 
Minas y Baldíos de la Gobernación ·del Ca u ca, 
fol. 70, vuelto, c. 6). 

39 El 20 de abril de 1937 el Alcalde de Buenos 
Aires dio posesión de la citada mina al denun
ciante (fols. 10 v. a 11 v. c. 10). Esta diligencia 
fue declarada· nula por R:esolución número 51 de 
23 de abril de 1937 de la Gobernación del Cauca 
(fols. 71 a 74 v. cuaderno 6). 

49 La reposición de la providencia que declaró 
la nulidad de la anterior diligencia fue negada 
(Resolución número 65 de 15 de mayo de 1937, 
fol. 75, cuaderno 6), e interpuesto el recurso de 
apelación para ante el Ministerio de Industrias, 
fue fallado dicho recurso por el Ministerio de Gue- · 
rra, debido a impedimento del Ministro de Indus
trias, en Resolución número 186 de 1939, cuya 
parte resolutiva dice: '-'Revócase la Resolución nú
mero 51 de 23 de abril de 1937 dictada por la Go
b~rnación del Cauca en las diligencias de denun
cio de la mina 'Aganche' por el doctor Manuel 
María Mosquera. Tales diligencias dirigidas a la 
posesión y titulación de la mina sólo podrán re
caer sobre la parte no comprendÍda dentro de la 
zona de la reserva nacional situada sob11e la mar
gen derecha .del. río Cauca en ~na extensión de 
un kilómetro a contar de la desembocadura del 
río Ovejas en el mismo río Cauca y éste aguas 
arriba por la citada margen en una longitud de 
dos mil seiscientos cuarenta metros (2.640) hasta 
el puente Suárez de acu~rdo con el concepto ci
tado de los expertos del Ministerio". (Diar'io Ofi
cial número 24.035, fol. 11, página 1.205, c. 6): 

59 La alindación de la mina "Aganche", según 
consta en el informativo, es: "Norte, río Ovejas; 
sur, zona del Ferrocarril del Pacífico; este, terre
no baldío; y occidente, río Cauca. La base de la 
mina es una línea de dos' kilómetros que par
tiendo de la margen izquierda del río Ovejas, en 
su confluencia con el río Cauca, siga la dirección 
de éste hacia el sur, aguas arriba. La longitud es 
determinable en el ~entido del río Ovejas, aguas 
arriba". (Fol. 1, cuad. 1). 

A la vista de estos' hechos traídos por el actor 
para que se le declare por la justicia propietario 
de la mina "Aganche" ha de concluirse forzosa
mente que no hay lugar a hacer tal declaración. 
En efecto, como está demostrado, la mina en cues
tión no ha sido titulada a favor del doctor Mas
quera, quien se presenta a reclamar derecho de 
propi~dad con base en las diligencias de aviso y . 
denuncio. El artículo 49 del Código de Minas dice: 
17-Gaceta 
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"El dominio ó propiedad de las minas se adquÍere 
por uno de .los medios· siguientes: 19 Por· adjudi
cación que de ellas· haga el 'Poder Ejecutivo, con-
· forme a la presente ley, expidiendo el cbr.respon
diente título en legal forma, y 29 Por cualquiera 
de los otros medios traslativos de dominio confor
me a las leyes comunes, siempre que al primitivo 
enajenarite se le hubiera expedido el correspon
diente título o que éste se obtenga conforme a las 
disposiciones del "Capituló 79 de esta ley". Por con-

· siguiente, si no se ha obtenido título emanado del 
Estado sobre una mina, ni se ha ·adquiri:do de una 
persona que lo tenga, no puede alegarse derecho 
de propiedad en la mina. Estas consideraciones 
llevan a la Sala a negar la primera petición de la 
demanda. 

En subsidio de la petición principal estudiada el 
actor solkita ·se declare que "El doctor Manuel 
María Mosquera tiene mejor derecho que/el Esta
do sobre la mina 'Aganche' deslindada y deter
minable como se expresa en el hecho primero de 
esta demanda". 

Para que se pueda apreciar si el demandante 
tiene sobre la mina en cuestión mejor derecho que 
el Estado, debe' primeramente establecerse cuál 
es el derecho que tiene éste y· hasta dónde pueáe 
prevalecer sobre 'el que invoca el actor. · 

El .día 27 de febrero de 1937 entró en vigencia 
la ley 13 de ese año cuyo artículo 19 dice: "La 
Nación se reserva la propiedad de las minas de 
aluvión de metales preciosos ubicadas en las ribe
ras de los ríos navegables y en .una extensión de 
un kilómetro a cada lado del cauce normal del 
respectivo río" .. Con base en esta disposición, el 
Ministerid de Guerra, legalmente autorizado para 
ello, dictó el 27 de febrero de 1939 la Resolución 
número 186, en q&e se declaro que la mina "Agan
che" estaoa en parte comprendida dentro de la 
reserva .nacional que de~de 1937 había hecho l.;_ 
ley,, por tratarse de una mina de aluvión de me
tales preciosos situada en la orilla del río Cauca, 
que de acuerdo con un concepto emitido por téc
nicos del Ministerio de la Economía Nacional, Di
rección General de Minas, es navegable en la par- 1 

te en que sirve de base a la mina mencio~ada. 
A los autos vino en la s~gunda instancia una 

copia auténtica de la sentencia que el Consejo de 
Estado profirió el 3.1 de octubre de 1939 para des
atar el recurso intentado ante él contra la Reso
lución 186 del Ministerio de Guérra a que se: ha 
hecho referencia. En esa acción se ventiló ante 
la jurisdiccic?n competente lo relacionado, con la 



legalidad de la declaración que el Ministerio ha
bía hecho sobre la navegabilidad del río Cauca en 
•el punto en que se hizo el aviso de la mina Agan
<che y sobre la exclusión de una parte del terreno 
avisado de la posibilidad de apropiación particu
lar, por considerarse que hacía parte de la reser
va minera nacional. El Consejo de Estado declaró 
que no era nula la Resolución demandada y en 
~esta forma ratificó su legalidad y puso término- al 
trámit2 administrativo y contencioso-administra
tivo a que dicha Resolución dio origen. Hay pues 
cosa juzgada por el tribunal competente sobre la 
materia a que se refirió la varias veces mencio
nada Resolución. 

Se advierte que la competencia de la jurisdic
ción contencioso-administrativa para casos como 
el originado en la impugnación de la providencia 
del Ministerio de Guerra a que se ha aludido en 
este juicio no data solamente de la vigencia del 
actual Código de lo Cont~ncioso-administrativo, 

sino que con anterioridad a este estatuto la ley 80 
de 1935, en su artículo 49, complementó lo dis
puesto en la ley 13 de 1913, orgánica de la juris
dicción de que se trata, en el sentidÓ de que no 
solamente tiene ésta la facultad de pronunciarse 
sobre la legalidad de los actos administrativos, 
entre ellos las Resoluciones ministeriales que 
no recaigan en contratos de la Nación, sino que 
"cuándo se ejercite la acción privada, tanto los 
Tribunales Seccionales como el Consejo de Esta
do, al fallar las demandas determinarán, con la 
debida precisión, la· manera como deba restable
cerse el derecho violado, si fuere el caso y siem
pre que asi se haya solicitado". La invalidación, 
pues, corresponde desde 1913 al Consejo ~e Es
tado, y desde 1935 toca además a esa misma en
tidad, en casos como ·el presente, el restableci
miento del derecho con las de'bidas indemniza- . 
ciones. 

La opinión de la Sala con respecto a la obliga
toriedad de la Resolución número 186 para la jus
ticia ordinaria está de acuerdo con un ant~cedente 
en la Corte ·que merece citarse. En el año de 1940, 
tuna vez que el expediente sobre la mina "Agan
che" hubo regresado del Ministerio a la Gober
nación del Cauca, por haberse surtido la apela
ción de la Resolución número 51, se comisionó al 
Alcalde de Buenos Aires para que continuara el 
¡proceso de "posesión y adjudic?-ción de la men
cionada mina. . . . sobre la parte no comprendida 
dentro de la zona de la reserva nacional" y lle
vara a cabo una tercera diligencia de posesión a 
favor del doctor Mosquera W. Antes de que ella 
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tuviera lugar la Compañía Asnazú Gold Dredg-
. íng Ltd. formalizó ante el Juez Civil del Circuito 
de Santander (Cauca) una oposición, como con
secuencia de la cual se surtió el correspondiente 
juicio ordinario cuyas decisiones de primera y de 
segunda instancia fueron adversas al doctor Mos
quera W.; pero interpuesto por éste el recurso de 
casación contra la sentencia del Tribunal Superior 
de Popayán, la Sala de Casación Civil de la Corte 
revocó esta providencia y dispuso: "19 El doctor 
Manuel María Mosquera tiene mejor derecho a 
que se le adjudique la mina de aluvión de oro de
nominada 'Aganche', ubicada en el Municipio de 
Buenos Aires, cuyo aviso dio el 19 de marzo de 
1936 y cuya denuncia formalizó el 12 de mayo del 
mismo año, así: 'la base de la mensura es una lí
nea de dos kilómetros que-, partiendo de la mar
gen izquierda del río Ovejas, en su confluencia 

-con el río Cauca, siga en dirección de éste hacia 
el sur aguas arriba; la longitud se medirá en el 
sentido del curso del río Ovejas· aguas arriba. lEn 
la posesión y en la titulación se excluirán las !!"e
servas nacionales determinadas en ·la JR.esolucñón 
número 186 del Ministerio de Guerra, de 27 de 
febrero de 1939, y se llenarán las formalidades 
exigidas por la Gobernación del Departamento 
del Cauca. en su proveído de 11 de enero de 1940". 
(Subraya la Sala). (Gaceta Judicial número 1989 
y 1990, pág. 51, sentencia de 12. de mayo de 1942). 
No hizo la Sala de Casación Civil reparo alguno, 
como tampoco lo hace la Sala de ·Negocios Gene
rales ahora, a las declaraciones contenidas en la 
Resolución y a su imperio. 

El actor ha pretendido en el p~·esente juicio or
dinario atacar por su base la tantas veces men-

,. cionada Resolución 186, y al efecto solicitó la prác
tica de una inspecci.ón ocular en la zona del río 
Cauca que limita con la mina "Agauche", para que 
con intervención de peritos, se constatara la no 
navegabilidad del dicho río. La diligencia fue 
practicada por el señor Juez Civil del Circuito de 
Santander (Cauca) mediante comisión conferida 
por esta Sala de la·. Corte, y en la- cual actuaron 
como peritos principales los doctores Hernando 
Vargas Rubiano y José Romero, y como perito 
tercero el doctor Gustavo Holguín Lloreda (fols. 
5- a '1 del cuaderno 10). 

En el experticio rendido por los técnicos nom
brados (fols. 8 a 11 v., c. 10), concluyen éstos di
ciendo que el río Cauca en la zona_ minera de que 
se trata NO ES NAVEGABLE, según lo dispuesto 
por la ley 13 de 1937".' 



Las razones ya expuestas acerca de la fuerza 
obligatoria que para la justicia ordinaria tiene lo 
resuelto por la jurisdicción contencioso-adminis
trativa sobre la Resolución 186 de 1939, que la de
daró legal, impiden a la Corte volver sobre una 
.cuestión que fue propuesta y 'discutida ante el 
·Consejo de Estado y que ahora se ha pretendido 
plantear de nuevo en este juicio. El Ministerio 
del ramo declaró que el río Cauca era navegabl<; 
en el trayecto en que se halla situada. la mina 
"Aganche" y en consecuencia dispuso que la ad
judicación se limitara al área no cobijada por la 
reserva nacional; el Consejo de Estado, entidad 
ante quien se discutió la legalidad de estas deter
minaciones administrativas, estuvo conforme con 
ellas; y así el punto tocante con la navegabilidad 
del río fue cuestión resuelta por la jurisdicción 
competente que no es posible revisar después en 
la vía judicial. Por eso la Corte no entra siquiera 
a examinar la prueba pericial a que se. ha hecho 
referencia. 

' Establecido el derecho del Estado,sobre la mina 
"Aganche" como reserva nacional, ha de verse si 
.el doctor Manuel María Mosquera tiene "mejor 
derecho" que aquél, esto. es, un derecho anterior 
al de la Nación. 

Ahora bien: ¿el aviso y el denuncio de una mina 
adjudicable dan a quien los hace un derecho a la 
adjudicación y titulación de ella que pueda sub
sistir no obstante el imperio posterior de una dis
posición que haga inadjudicables las minas de ·la 
clase o condición de la denunciada ? 

La respuesta a esta cuestión resulta principal
mente de l.o ya afirmado y deduc1do por juris
prudencia de la Corte que en seguida se trans
cribe: 

"El derecho adquirido que genera el aviso y el 
denuncio de una mina no puede ser otro que el 
que en armonía con las disposiciones legales res
pectivas se permite obtener, o sea el.de que con 
el avisante y· denunciante de la mina se prosigan 
las diligencias· conducentes a la adjudicación y. 
titulación de ella. Según reza el artículo 117 del 
Código de Minas el que da el aviso adquiere un 
derecho a dicna mina, que no se Plfrde sino en 
cualquiera de los seis casos contemplados en el 
artículo 118. Evidentemente, el artículo 117 dice 
que en el caso por él contemplado se adquiere un 
derecho preferente al de toda otra persona. Lo 
que quiere decir que el artículo da la norma para. 
resolver conflictos por razón de posibles derechos 
opuestos de varios particulares entre sí. Lo con
firma el propio título del capítulo respectivo del 
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Código: 'Prelación de derechos entre los que pi'e
tenden una mina'. (Subraya la Sala) .. Los dere
chos aquí contemplados son, pues, los que surgen 
entre distintas persop.as y no entre éstas y el Es
tado, dueño de· las minas. Las reglas del capítulo 
se aplican para resolver dificultades o conflictos 
entre varios avisantes o denunciantes u otros que· 
pretendan tener derechO a la adjudicación de una 
mina. Pero por sobre los derechos de todos ellos 
a obtener la titulación respectiva, se halla colo
cada la ley que manda o prohibe adjudicar minas 
a particulares, que cuando es prohibitiva hace im
posible para todos los interesados, cualquiera que· 
sea la posición jurídica en ·que ellos se encuen
tren entre sí, adquirir las minas por medio de Ía 
adjudicación y titulación respectivas. De otro 
lado, las causas por las cuales ocurre la pérdida 
del derecho contemplado en el artículo' 117 a las 
cuales se refiere el artículo 118, demuestran que 
el derecho .a que alude el artículo 117 no es en 
favor del avisanté sobre la mina sino a su favor 
para que con él se prosigan .las diligencias condu
centes y para que se le haga la adjudicación si no 
pierde su derecho (artículo 118): 19 Por no de
nunciarla oportunamente. - 29 Por no entregar 
oportunamente al comisionado para dar la pose
sión el ·pliego respectivo. 39 Por no pedir la. po
sesión dentro de )os términos establecidos. 49 Por 
no solicitar también dentro del término el título. 
59 Por no pagar puntualmente el impuesto, y 69 
Por no oponerse a la posesión que de la mina· vaya 
a darse a otra. persona". (Gaceta Judicial, tomo 
XLVI, página 271, Sala de Negocios Generales, 
agosto 31 de 1936). · 

Esta tesis fue a~ogida por 1a Saléi de Casación 
Civil de la Corte en sentencia de 19 de junio de 
1939 (G. J. Tomo XLVIII, página 278), con lo cual 

. se hizo uniforme la jurisprudencia de las dos Sa-. 
las civiles en relación con el punto aquí tratado. 
En esta providencia se dijo: "La oposición autori
zada por la legislación minera es una impugna-

• ción al derecho de un denunciante a que se le dé 
posesión de una mina, hecha por un particular 
con fundamento en un pretendido derecho ante
rior a es'a misma mina. Siempre son derechos de 
particulares sobre minas que el Estado cede lo 
que se ventila ante el Poder Judicial en los juicios 
ordinarios que se originan en las oposiciones. En 
estos debates, en general, no pueden entenderse 
perjudicados ni limitados los poderes y faculta
des de soberanía que corresponden al Estado, per
tenecientes al "orden público y relacionados con la 
reglamentación de la ~xplotación mine¡;a, en la 
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parte que permanece aún dentro de su patrimo
nio, sobre minas que no han sido todavía adjudi
cadas por no haber culminado en relación con 
ellas el proceso administrativo que · establece la 
ley. El Estado puede, como dueño de la propiedad 
minera, por medio . de leyes dictadas por motivo 
de utilidad pública o interés nacional sustraer mi
nas del régimen general del Código declarándolas 
inadjudicables y estableciendo para ellas un ré
gimen especial de explotación. Esta cuestión re
lacionada con las minas de aluvión de la reserva 

' . 1 
nacional ha sido objeto de controversia en las ins-
tancias del juicio, y ahora se propone .ante la Corte 
como un extremo de la sentencia ajeno comple
tamente a las pretensiones de los litigantes para 
pedir su infirmación. En concepto de la Sala, no 
tratándose de minas ~djudicadas con anterioridad 
a la ley que estableció la reserva nacional de que 
se trata, es punto que por ser de orden público 
nacional no puede ser Objeto de ninguna preten· 
sión particular, de manera que su presencia en el 
fallo en forma de condición en el proceso admi
nistrativo de adjudicación de la mina 'Teraimbe' 
no añade nada en realidad a la sentencia y no 
puede considerarse como la agregación de un .ele
mento de condena que altere la relación procesal 
establecida con la expresión oportuna de las pre
tensiones de los litigantes. ·Es el Ejecutivo el ór
gano legalmente adecuado para apreciar y decla
rar si u;1a m:na esU1 o no comprendida en la re
serva nacional para decidir sobre su adjudicabi
lidad, ya se trate de nuevos avisos o de los expe
dientes en curso, como está dispuesto en el De
creto 1600 de 1937, sustituído por el Capítulo 10 
del número 836 d~ 1938, reglamentario de la ley 
13 de 1937 que estableció la reserva nacional de 
propiedad de las minas de aluvión de metales 
preciosos ubicadas en las riberas de los ríos na
vegables y en una extensión de un kilómetro a 
cada lado del cauce normal del respectivo río. El 
aviso confiere un derecho preferente respecto de 
los demás particulares a obteper la adjudicación 
de la mina, pero es apenas una diligencia adminís
trativa previa que si otorga algunos derechos de
terminados en orden a las diligencias subsiguien
tes para la obtención del título, no confiere por 
sí mismo ningún derecho en la mina y constituye 
en cuanto al dominio del inmueble una mera ex
pectativa de derecho que. en manera alguna pue
de oponerse a las variaciones que consagre la le
gislación pública del Estado, titular del dominio 
minero. 'Sobre esta cuestión de los derechos ge
nerados por el aviso y el denuncio de minas en 
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relación con la Nación, la' doctrina jurídica de la 
Corte ha sido constante en el sentido expresado. 
En sentencia de 31 de agosto de 1936, Tomo XLVI 
de la G. J., pág. 271, dijo: "(Aquí lo ya transcrito
de esta última providencia, de la Sala de Nego
cios Generales). 

Además de lo visto, cualquier duda sobre la 
constitucionalidad y legalidad del procedimiento 
seguido por el Gobierno en el caso de que se trata,. 
al excluir de la adjudicación que se iba a hacer 
de la mina "Aganche" al señor Mosquera una par
te del terreno comprendido en el aviso, por con
siderarse que él se hallaba comprendido en la re
serva que para el Estado establece la ley 13 de 
1937, en razón de ser dicha zona perteneéiente al 
área situada en la margen de un río navegable, y 
a la facultad que el Estado tenga para hacer tal 
declaración, estima la Corte oportuno transcribir 
aquí los artículos 51 y 54 del Decreto 836 de 1938, 
Orgánico y reglamentario deJo censo de la propie
dad minera", que dicen: "Artículo 51. En los ex-
pedientes en curso, los Gobernadores, Intenden
tes y ComisariOs Especiales, antes de expedir unn 
título de adjudicación de una mina de las a que se 
refiere el artículo 47 de este Decreto, librarán un 
exhorto al Ministerio de Industrias y Trabajo, Di
r~cción General de Minas, insertando el aviso,. 
de¡;mncio, diligencias de posesión, . si ésta ya se 
hubiere dado, y demás piezas-del proceso que -con
sideren ~:onducentes para dilucidar si la mi.na de 
que se trata queda comprendida dentro de la cla
se a que se refiere el artículo 49 de este Decreto
(se refiere a la reserva nacional establecida en el 
artículo 19 de la ley 13 de 1937), para que por 
est~ Despacho se proceda a ordenar, si se estima 
conveniente, la práctica de la diligencia de ins
pección ocular y el pronunciamiento de la Reso
lución de que hablan los incisos 19 y 29 del ar
tículo 25 del Decreto 1343 de 1937 ... Artículo 54. 
Si elMinisterio llegare a la conclusión de que con. 
el denuncio de la mina de que se trate. se afecta 
la reserva nacional de que habla el artículo 19 de· 
la ley 13 de 1937, o se viola la prohibición conte
nida en el artículo 59 de la ley 72 de 191D y de
más disposiciones sobre la materia, así lo decla
rará, y en cÓnsecuencia, devolverá el exhorto· a 
la oficina de su origen debidamente diligenciado, 
para que se adelante el trámite del denuncio en 
la parte .que no invada la reserva nacional o no 
viole la prohibición de que se ha hablado, si así 
lo pidiere el interesado, sin perjuicio de· que éste 
pueda hacer valer contra la Resolución ministe
rial las acciones legales que sean pertinentes". Es--
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tas disposiciones del Decreto 836 de 1938 fueron 
·acusadas como inexequibles constitucionalmente 
ante la Corte y ella las declaró constitucionales. 
Como el procedimiento seguiP.o por el Ministerio 
del ramo al dictar la Resolución 186 de 1939 se . 
ajustó en uri todo a lo previsto en las· normas 
transcritas, no puede hacerse cargo de ilegalidad 
a tal procedimiento, ni por el aspecto de violarse 
un derecho a que hubiere dado origen el aviso de 
la mina, ni por haber hecho la declaración de que 
parte del terreno avisado se haliaba comprendida 
dentro de la reserva nacional y debía excluirse de 
la adjudicación de la mina al denunciante; Ambas 
"facultades se las otorga al Gobierno de modo ex
preso el Decreto 836 mencionado,. y sus mandatos 
no quebrantan la Constitución, e implícitamente 
derechos adquiridos por particulares, como así se 
deduce de la sentencia de la Corte Plena que de
claró exequibles tales disposiciones. (GACETA 
JUDICIAL, Tomo 50, páginas 672 y ss.). 

De lo antes dicho se deduce que por no tener 
el doctor Mosquera el derecho que pretende sobre 
uri.a parte de la mina "Aganche", ubicada en la 
margen izquierda del río Cauca, no puede ha
cerse.la declar<~-ción subsidiaria de que "tiene me
jor derecho que el Estado" a la referida rñina. 

Lo expuesto conduce a que la Sala encuentre 
sin fundamento legal alguno la segunda petición 
prinCipal de la demanda, de que se condene al Es
tado a entreg~r al actor Ía mina en cuestión; por 
cuanto no aparece demostrada la existencia de una 
-causa jurídica que justifique una condena tal. 

La. tercera declaración que impetra el deman
dante, en la cual se condene al Estado a pagar 
perjuicios a favor de aquél, tampoco puede hacer
se, en virtud de que la indemnización de perjuicios 
tiene su causa jurídica en la violación de los de
rechos de quien la reclama. Antes se· ha visto que 
el actor no tiene ni ha tenido derecho sobre la mi
na "Aganche", inateria de la acción intentada, y 
por lo tanto el Estado al disponer de tal inmueble 
no ha incurrido en vulneración det derecho de un 
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Esfado, los Departamentos y los Municipios no 
pueden ser condenados en costas". 

El señor Fiscal del Tribunal Superior de Cali, 
al contestar la demanda, interpuso la excepción 
de petición antes de tiempo, considerando que 
"antes de recurrir a la acción ordinaria, ha debi
do (el actor) acusar ante el Consejo de Estado 
la resolución 'ministerial por la cual se hizo la re
serva de que habla el hecho señalado con el nú
mf!rO 5; ... ". El Tribunal en la sentencia de pri
mera instancia declaró infundada esta excepción 
perentoria temporal. La Corte, por su parte, está 
de acuerdo con tal desestimación por cuanto, como 
antes se dijo, obra en el expediente (fols. 33 a 46 
del cuaderno NQ 9) una copia auténtica del fallo 
proferido por el H. Consejo de Estado el 31 de 
octubre de 1939, fallo que declaró la legalidad de 
la resolución ministerial a _que se refiere el señor 
Fiscal, en el juicio de nulidad instaurado por el 
doctor Manuel María Mos~uera 'contra esa pro
videncia. 
· En esta forma; pues, está demostrado que sí se 

agotó por el doctor Mosquera: el trámite adminis
trativo correspondiente contra la Resolución nú
mero 186 del Ministerio de Guerra, y que, por en
de, la excepción propuesta no puede prosperar. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA 
la sentencia dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali el 19 de diciembre de 
1943, en la· primera 'instancia del juicio ordina
rio seguido por el doctor Manuel María Mosque
ra contra la Nación, sobre la propiedad de la mina 
"Aganche". 

· Publíquese, cop1_ese, notifíquese, insértese en la 
GACE'l'A JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

particular, lo cual hace injustificada la condena a li\nÍbal ICardoso Gaitán.-Germán A.lvarado.-
pagar perjuicios al doctor Mosquera. Víctm.· ICock.-El Conjuez, Gabriel Rodríguez Ra-

A propósito de la cuarta petición, ha de transcri- mírez. -lEleuterio Serna R.- Nicolás !Llinás JP'I
bir la Corte el artículo 576 del C. J. que dice: "El mienta, Srio. en propiedad. 
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Son numerosos los casos en que ~e plantea 
el problema d~ saber hasta dónde y en qué 
circunstancias los hechos ejecutados por las 
personas vincuiadas a un servicio público 
obligan la 'responsabilidad del IEstado según 
q'!e el daño se hubiere producido dentr9 del 
ejercicio normal de las funciones del ágente 
o fuera de ellas,· o en el caso en que sobre
venga con en pll'etexto de ejercerlas. lEn una 
palabra, se tll'ata de saber cuándo existe un 
hecho del servicio y debe declararse a la 
Nación obligada a na reparación pecuniall'ia 
conespondiente en iavor del damnificado, y 
cuándo hay un hecho personal del agente o 
funcionario público que compromete su pro
pia responsabílñda«ll y puede hacer cesar la 
del IEstado. ILas reglas para precisar el al·· 
canee de esta distinción son muy variables, 
según que la responsabilidad de las personas 
públicas se funde, de acuerdo con la con
cepción civilista, en el acto culposo o de
lictuoso de sus agentes (responsabilñdad sub
jetiva), o que' se estructure dentro del domi
n.ño propio del dera~cho público en el hecho 
objetivamente considerado de que el fun.cio
namiento del servicio público ha ocasionado 
un perjuicio particular a una persona, es de
cir, en en pll:'incñpño del riesgo administrativo. 

Cualquiera que sea el criterio que se adopte 
con respecto· a los fundamentos de la res
ponsabilidad de las entidades de derecho pú
bnico, habrá siempre coincidencia entre am
bas concepciones respecto a la regla de que 
el fin perseguido por el agente público es 
unno de los criterJios que sirven para distin
guir el acto den servicio del hecho personal 
del · agente · que lo ejecuta. 1l a ha dicho la 
Corte que la responsabilidad del IEstado exis
te por sus.agentes y que, según algunos ex
positores, el acto debe estar dentro de las 
funciónes, o sea, dentro de las tareas enco
mendadas al dependiente. lPara otros basta 
que dicho acto haya~ sido ejecutado· con oca
sión del aparente ejercicio de tales funcio
nes, es decir, cuando la función haya sido la 

causa ocasional del daño, y entre la fullllciióm 
y el perjuicio exista una relación lógica. 

Corte Suprema de Justicia.-Sal~ de Negocios Ge
n~rales.-Bogotá, abril veintisiete de mil nove
cientos cuarenta y seis .. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

El día 27 de noviembre de 1938 viajaba el óm
nibus o camioneta de propiedad de la Nación al 
servicio del B?tallón de Ingenieros "Garavito" lllÚ

mero 6, acantonado en la ciudad de Neiva, por el 
camellón de Las Delicias o A venida José Eus~io 
Rivera, e iba manejado por el Cabo 2Q Juan de 
Dios Cardoso. El vehículo conducía al Comandante 
del Batallón, Mayor Adriano Urrego Rosas, a all
gunos oficiales que prestaban sus servicios en Jta 
misma guarnición y a otras personas. En el mo
mento en que la camioneta pasaba por el aludido 
sitio, lo hacía. también una irrigadora de propie
dad del Municipio de Neiva, con la cual chocó el 
otro. vehículo, resultand0 gravemente atropellado 
uno de los transeúntes, el señor Francisco de Borja 
España. 

A consecuencia del siniestro este individp.q su
fr.ió "un traumatismo violento sobre el tór<fX QI.Ue 
le sumió todo el esqueleto izquierdo ·haciéndolo 
puntiagudo sobre el externón, produciendo un en
ficema pulmonar generalizado con abundante de
rrame pleural y probableml'!nte desgarraduras en 
los principales órganos de la cavidad abdominal. 
En lqs párpados de ambos ojos presenta una con
tusió.n con equimosis que alcanzó a interesarlé al
gunos vasos produciendo un derrame sangumeo de 
las esclerótidas y varias contusiones sobre los hom
bros y brazos. Sobre la oreja izquierda produjo 
un verdadero desgarramiento, de manera que hu
bo necesidad de amputársela". 

En concepto de la oficina médico-legal, entidad 
que expidió la anterior certificación, el lesionado 
quedó incapacitado de por vida para poder seguir 
trabajando como antes en su oficio de carpintero. 

Con base en los anteriores hechos, el doctor Al
berto López H., en su carácter de apoderado es-
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pecial de Francisco de Borja España, presentó de7 
manda or<;linaria ante el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Neiva, a fin de que se hicie
ran las siguientes declaraciones: 

"a) Que la Nación ·es responsable y está en la 
obligación de pagar a mi poderdante, seis días 
después de ejecutoriada la sentencia que le ponga · 
fin a este juicio, la suma de diez· mil pesos mone
da legal, valor de los perjuiCios materialés causa
dos al señor Francisco de "Borja España, por haber 
sido víctima del atropello del carro de la coman
dancia del ejército nacional acantonado en esta 
ciudad, distinguido el vehículo con la placa oficial 

· de circulación N9 052, vehículo que le causó a mi 
poderdante heridas tan graves que según. el con
cepto de la oficina médico-legal, quedó incapaci
tado para el trabajo por el resto de su existen
cia"; 

"b) Que la misma entidad démandada es igual
mente responsable y debe pagarle también a mi 
poderdante, dentro del término indicado en el · 
punto anterior, la suma de doce. mil pesos .mo
neda legal, valor de los perjuicios morales causa
dos por las heridas ·que le produjeron una incapa
cidad permanente motivada por la deformación 
del tórax; amputación de la oreja izquierda; des
~garraduras de ~os principales órganos de la cavi-
dad abdominal; contusiones en los párpados de 
ambos ojos y algunas otras contusiones sobre los 
hombros y brazos; y 

"e) Subsidiariamente, y para el caso de que no 
sea condenada la Nación al pago de las sumas 
indicadas, que se le condene, entonces, a pagar la 
que sea fijada por medio de peritos nombrados 
en la forma legal dentro del presente juicio, como 
correspondiente a los perjuicios tanto materiales 
como morales, ocasionados al demandante por ra
zón de las heridas de que fue víctima en la .fecha 
anteriormente indicada". 

El Tribunal del conocimiento, por sentencia que 
lleva fecha 25 de mayo de 1944 puso fin al juicio 
declarando al Estado responsable civilmente de 
los perjuicios materiales y morales sufridos por 
el demandante en el accidente de que se ha ha
blado, y condenando a la misma entidad a pagar 
a Francisco de Borja España la cantidad de tres
cientos pesos moneda corriente por concepto de 
perjuicios morales y la de seis mil seiscientos se
tenta pesos cuarenta y ocho milésimas de centa
vo a título de indemnización por los perjuicios 
materiales que recibió aquel ciudadano. 

Contra está decisión promovieron recurso de 
·apelación ante esta Sala de Negocios Generales 
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de la Corte Suprema de Justicia; tanto el apode
rado del demandante como el representante del 
Estado en ·el juicio, el señor .Fiscal del Tribunal 
Superior de Neiva. . 

El negocio ha sufrido la tramitación señalada 
en las leyes de procedimiento, y va a ser fallado 
en última instancia, mediante las consideraciones 
que al efecto se ·hacen. 

Ante la Corte, sólo se ha controv~rtido por las 
· partes la responsabilidad del Estado en el acciden

te aSÍ ·COmO el contenido .de la condenación pro-
. nunciada por el Tribunal; pues el hecho del acci
dente y los perjuicios que de él se derivaron pa
ra el señor Francisco de Borja España no han si
do discutidos en. forma alguna;- ya. que son evi
dentes, de acuerdo coii las constancias procesales_ 

En efecto, de· conformidad con' la diligencia de
inspección ocular practicada por la Dirección Ge
neral de Circulación y Tránsito de Neiva, en aso
cio de peritos, el día mismo del accide~te, pudO: 
comprobarse plenamente la culpabilidad del sub
oficial Juan de Dios Cardoso, quien manejaba la 
camioneta al servicio de la guarnición de aquella 
ciudad, por lo que la mencionada Oficina dictó 
contra Cardos<;> la Resolución de fecha 19 de no
viembre de 1941 (f. 13 del c. N9 3), cuya parte dis
positiva dice así: "19 Declarar al chofer Juan de
Dios Cardoso Mallungo, varón, mayor de edad y 
de esta vecindad, responsable del accidente de 
tránsito ocurrido en el callejón de "Las Delicias", 
de esta ciudad, el 27 de noviembre de 1938 y del 
cual _resultó herido el señor Francisco de Borja 
España; 29 Condenar como en efecto condena, al 
mismo señor Juan de Dios Cardoso Mallungo, a 
pagar por vía de multa en la Colecturía de Ren
tas de esta ciudad, dentro de los tres días siguien
tes de la notificación de la presente Resolucióp., la 
suma de $ 20,00 mtc. por violación del artículo 132: 
de la ordenanza 42 de 193B con la aplicación de 
la pena establecida en el artículo 239 de la misma 
obra, calificada en grado mínimo. 39 Sobreseer 
definitivamente a favor del encausado señor Luis· 
Carlos Rodríguez por no haber encontrado este
Despacho asidero legal para condenarlo". 

De. otro lado, la resP,onsabilidad penal por e]. 
ilícito fue declarada expresamente' contra el cho
fer Juan de Dios Car9.oso, por sentencia proferida. 
por el Juzgado 29 del Circuito Penal de Neiva de· 
fecha 30 de novie:rpbre de 1943, la que fue confir
mada parcialmente por el Tribunal Superior det 
Distrito Judicial del mismo nombre, el 7 de octu
bre del año siguiente. En este último fallo se con
denó al mencionado Cardoso a la pena de tres. 
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meses de arresto y a pagar una multa de $ 25,09 
al Tesoro Nacional como responsable de las lesio
nes personales causadas al señor Francisco de Bor
ja España en el accidente atrás referido. Es, pues, 
indiscutible la culpa del señor Juan de Dios Car
doso en el incidente que origina la demanda. 

Tanto en la actuación penal como en este pro
ceso civil, quedó acreditado de manera irrefuta
ble, que la camioneta con la cual se causaron las 
lesiones al señor Borja España era de propiedad 
del Estado, estaba distinguida con el número 052' 
y la conducía Juan de Dios Cardoso, sub-oficial 
del Batallón de Ingenieros Garavito N9 6 acan
tonado. en N ei va. Además,. se comprobó en forma 
idónea, que éste tenía el grado de Cabo 29 del 
Ejército_ Nacional y que prestaba su~ servicios en 
aquella guarnición. Todos estos hechos los acepta 
sin observación de ningún género la Procuraduría 
General de la Nación. Sin embargo, plantea ante 
la Corte ·el problema de si el Estado p1,.1ede ser 
responsable civilmente de las resultas de aquel 
siniestro y sí por consiguiente· está obligado a cu
br~r ·al. dar~mificado los perjuicios que en éi reci
biera. <¡:o~sidera la Procw:-aduría que en el caso 
sub judice ninguna resp~nsabilidad puede deri
varse ;para el Estado, pues el accidente se pro
dujo e!l· momentos en que el' vehícÚlo realizaba 
un yiaje fuera· del servicio y que, asimismo su 
conductor, el Cabo 29 Cardoso, no desempeñaba 
actividad oficial alguna dentro de las atribucio-
nes propias de su empleo. · . ' 

Conviene transcribir la alegación. del señor Pro-
' curador Delegado en lo Civil para examinar el 

fundamento del medio exceptivo que propone. Di
cen así lqs apartes pertinentes: 

"En el caso de autos no está demostrado que eü 
señor Cardoso -conductor de la camioneta na
cionál- estuviera prestando un servicio de con
formidad con sus atribuciones en el momento de 
causar el accidente; ni está aGreditado que la ca
mioneta .de propiedad de la Nación estuviera efec
tuando un viaje, al producirse los perjuicios, eri 
desarrollo de ninguna actividad Óficial. 

Por el contrario, está demostrado que la ca
mioneta no estaba funcionando en desarrollo de 
ninguna actividad oficial de los empleados del Go
bierno. En efecto: la declarante señorita Raquel 
Gutiérrez B. (f. 16 v. cuad. 6) dice: "En el año de 
mil novecientos. treinta y ocho (la declarante ma
nifiesta que no recuerda el día, ni el mes), a in
vitación del may'or Urrego, ·en compañía d~ las 
señoritas Luz Durán, Esther y Beatriz Paredes y 
Dorila Gutiérrez, ocupé la camioneta del Ejército 
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para un paseo. Esta invitación ocurrió con mo
tivo a que se iba a estrenar la camioneta ... " 

Por su parte, la declarante señorita Luz Durán 
c. (f. 17 v. cuad. 6) confirma lo anterior al de
cir: "Sin acordarme, pues. de la fecha, declaro 
que es verdad que en una ocasión fuí invitada 

'por unos oficiales del Batallón acantonado en esta 
ciudad, a dar un paseo en una camioneta ... " La 
relación hecha por ambas declarantes no deja la 
menor duda de que se trata evidentemente del 
accidente en que sufrió lesiones el actual deman
dante. Esta última declaración es bastante vaga, 
pero la misma' testigo había depuesto dentro del 
proceso penal (L 12 v. cuad. NQ 7) y la lectura 
de aquella anterior exposición aclara y precisa no
tablemente la declaración rendida a petición de 
este despacho. Además, en las copias presentadas 
por la parte demandada se puede leer la declara
ción rendida por la señorita Esther Paredes (f. 13 
cuad. 7), en. la cual dice: "En el año pasado, sin 
recordar el mes ni la fecha, veníamos en la ca
mioneta del Ejército con dirección a esta ciudad 
las señoritas Dorila y Raquel Gutiérrez, Luz Du
rán, Beatri~ Paredes y unos oficiales ... ", lo cual 
demuestra evidentemente que se trataba de un 
paseo. 

Las anteriores declaraciones, · perfectamente 
aco.rdes, prueban que los oficiales del Ejército que 
iban en ia camioneta N9 052 el día del accidente, 
así como el conductor de la ·misma, no estaban 
desarrollando ninguna función propia de sus' res
pectivos cargos ni estaban realizando acto algurw 
relacionado con su servicio. 

Por el contrario, estaban, en compañía de algu
n~s damas, en un paseo. Por lo cual,· y de acuerdo 
con las excepciones consagradas en los artículos 
2347 y 2349 ·citados; cree la Procuraduría que la 
Nación no está obligada a responder de los per
juicios que causara la actuación de los oficiales 
mencionados". / 

No se trata de poner en duda la responsabili
dad civil de las entidades de derecho ~público por· 
los hechos u omisiones de los agentes adscritos a 
su servicio. Esta es una noción dilatadamente ex
puesta y aceptada por la jurisprudencia de la Cor
te y sobre ella no cabe en la hora actual vacila
ciones de ningún género. Sólo se plantea el pro
blema de saber hasta dónde y en qué circunstan
cias los hechos ·ejecutados por las personas vincu
ladas a un servicio público obligan la responsabi
lidad del Estado según que el daño se hubiere 
producido dentro del ejercicio .normal de las fun
ciones del agente o fuera de ellas, o en el caso 
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en que sobrevenga con el pretexto de ejercerlas. 
En una palabra, se trata de saber cuándo existe 
un hecho del servicio y debe declararse a la Na
ción obligada a la reparación pecuniaria corres
pondiente en favor del damnificado, y cuándo hay 
un hecho personal del agente o funcionario públi
co que 'compromete su propia responsabilidad y 
puede hacer cesar .la del Estado. 

Las reglas para precisar el alcance de esta dis
tinción son muy variables, según que la respon
sabilidad. de las personas públicas se funde, de 
.acuerdo con la concepción civilista, en el acto cul
poso o delictuoso de sus agentes (responsabilidad 
subjetiva), o que se estructure dentro del domi
nio _propio del derecho público en el hecho obje-

, tivamente cnosiderado de que el funcionamiento 
.del servicio pú9lic¡o ha ocasionado un perjuicio 
particular a una persona, es decir, en el principk> 
·del riesgo administrativo. 

Pero cualquiera que sea· el criterio que se adop
te con respecto a los fundamentos de la respon
sabilidad de las entidades de derecho público, ha-· 
brá siempre coincidencia entre. ambas concepcio
nes respecto a la regla de que el fin perseguido 
por el agente público es uno de los criterios que 
sirven para distinguir el acto del servicio del he
cho personal del agente que lo ejecuta. 

Henri y Leon Mazeaud dicen a este propósito: 
"Hay falta de servicio si el acto dañoso es cum
plido por el agente de la administración para eje
cutar el serviCio de que está encargado. La falta 
permanece íntimamente ligada al servicio: el agen
te no la comete más que para ejecutar su misión. 
Se está frente a una falta administrativa, y u·na 
acción fundada en tal falta no puede ser dirigida 
contra el agente. A la inversa, hay falta personal 
si el agente cumple el acto dañoso con un fin dis
tinto de la· ejecución del servicio de que está en
cargado. El agente 

1 
abusa de sus funciones; y el 

acto ejecutado por él en su calidad de agente no 
tiende a la realización de la misión de que está 
investido sino que persigue un fin de interés per
sonal o un fin malicioso respecto a la víctima" 
(Traité Theorique et Practique de la Responsabi
lité Civil Delictuélle, T. III., pág. 13). 

Para Duguit el hecho personal aparece ciará
mente delineado cuando se comet .. una infracción 
por parte del funcionario; "es 1iec.r, cuando se co
loca a sabiendas fuera del dominio administra
tivo, ya sea ejecutando, fuera de los casos en que 
la ley se lo permite e~resamente, un acto con 
relación a la persona o respecto de bienes, verifi
cando una i,ntromisión en la libertad individual, 
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ya sea persiguiendo un fin completamente extra
ño al funcionamiento de los servicios públicos, por 
ejemplo, un :(in de venganza personal,. o, como en 
el asunto Morizot, ·un fin irreligioso. 

Por el contrario, si sólo se produce un exceso, 
desviación o abuso 'de poder, la responsabilidad 
personal del agente no puede existir con respecto 
a los particulares, porque no ha querido ·salir del 
dominio administrativo; ha perseguido un fin pa
ra cuya persecución no era competente, pero que 
era, sin' embargo, un fin del servicio". (Las trans
formaciones del Derecho Público). 

Por su parte, la Corte ha dicho' en fallo reciente: 
"Conforme a 1~ dicho, la responsabilidad del 

Estado existe por sus agentes. Según algunos ex
positores, el acto debe estar dentro de las funcLo
nes o sea dentro de las tareas encomendadas al 
dependiente. Para otros basta que dicho acto haya 
sido ·ejecutado con ocasión. del aparente ejercicio 
de tales funciones, es decir'; cuando la función ha
ya sidp la causa ocasional del daño, y entre la 
función y el perjuicio exista una relación lógica". 
(Sentencia de 8 de febrero del corriente año) .. 

Tanto de este expediente como del proceso pe
nal resulta la evidencia de que el siniestro se pro
d~jo por culpa del Cabo Cardosoi lo que descarta 
la p~sibilidad de que éste abrigara la intención 
de causarlo O· el de que persiguiera el ~ondudr 
el vehículo un fin distinto del de cumplir con sus 
deberes de chofer al servicio del comando de la 
brigada de 

1
Neiva. No puede, pues, resistirse a 

duda que estaba en el desempeño de sus funcio
nes. Para estimarlo así no es obstáculo la circuns
tancia de que el vehículo que manejaba no estu
viera en tal ocasión realizando ·labores en bene
ficio del servicio sino cond~ciendo a varios ofi
cales -entre quienes se hallaba el propio coman
dante de la brigada- y a algunas damas invita
das por ellos. Estando él carruaje destinado al ser
vicio oficial de la brigada, y por tanto a órdenes 
y disposición de los superiores del cuerpo la fun
ción del mismo y de su conductor se concreta al 
transporte de personas o de cosas de acuerdo con 
las instrucciones impartidas por quienes ·tuvieran 
la .facultad de h(lcerlo dentro de los reglamentos 
del servicio. Al conductor no le corresponde como 
es obvio, distinguir en cada ocasión cuándo el 
transporte se realiza por razón de las necesidades 
propias del servicio y cuándo lo ocupa en me
nesteres qistintos, pues su cargo le impone el de
ber de cumplir las órdenes correspondientes. De 
suerte que' es indiferente, para los efectos de de
terminar la responsabilidad del Estado, que el ve-
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hículo estuviera o no ocupado cumpliendo una ta
rea oficial, que estuviera ocupado por empleados 
del gobierno o por particulares. De todas mane
ras su conductor estaba desempeñando una labor 
inherente al ejercicio de sus funciones oficiales, 
pues para ello bastaba que hubiera recibido, como 
en efecto recibió, la orden de conducir en el ve
hículo a tales personas. Esta circunstancia está 
acreditada con las declaraciones testimoniales que 
se transcriben en,la vista fiscal y con la afirma
ción del propio Comandante de la brigada. De 
donde resulta que si se cometió un abuso al .dis
poner indebidamente de un vehículo del Estado 
para fines particulares en forma alguna podría 
culparse de ello a quien tiene el deber de cumplir 
las órdenes que recibe sino al superior que las 
imparte, y mucho menos exonerar de responsabi
lidad al Es.tado si en tal evento ocurre un acci
dente bajo el pretexto de que el vehículo no se 
hallaba cumpliendo una función de carácter es
trictam~nte oficial. Todo ello, desde luego, dentro 
de las regula~iones generales del servicio ~úbli
co, pues si se tiene en cuenta que en el pre~ente 
caso dada la particular organización de las <fuer,
zas militares entran en juego circunstancds es-

' peciales como son las de disciplina y obediencia 
a las órdenes e instrucciones de los superiorJs, re
sulta mucho más evidente que el Cabo 2q iJuan 
de Dios Cardoso, al conducir la camioneta ~e li
mitó a cumplir una función oficial y ejecutl!.r un 
acto al que de ninguna manera hubiera p<ildido 
resistirse o negarse. 

De todo lo anterior se llega a la conclusión de 
que la responsabilidad civil por el daño ca:~sado 
en el accidente la tiene el Estado comorme 1

• a lo 
resuelto por el Tribunal. 

En cuanto a los perjuicios reconocidos en favor 
del de~andante Francisco de Borja EspañJ, su 

1 

apoderado ante la Corte se refiere a ellos ,para 
pedir que se eleve el monto de la ~ndemniz~ción 
decretada por concepto·del daño moral meramente 
subjetivo, que se declare que deben serie pagados 
l9s perjuicios morales objetivados y que, asimis
mo, debe elevarse la cifra de la regulación concer-
niente a los perjuicios materiales. 

1 

En el fallo objeto del recurso se condenó al Es
tado a cubrir al demandante la cantidad de tres
cientos pesos ($ 300,00) por concepto de perjuicios 
morales subjetivos, y la Corte, para apreciar la 
súplica encaminada a que se modifique favora
blemente esta condenación deberá tener en cuen
ta, entre otros elementos, el de las deformaciones 
que sufrió la víctima y el consiguiente abatimien
to por este motivo. La experticia médica expresa 
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de mod'o muy claro, que a consecuencia de las le
siones hubo necesidad de amputársele una de las:. 
orejas, y esta consecuencia, unida al hecho de que 
el demandante quedó en absoluta incapacidad de· 
volver a trabajar como antes, lleva a la Corte a la 
conclusión de que debe reconocerse por el daño 
moral subjetivo la cifra máxima que la Ley per-· 
mita, y que en consecuencia deberá modificarse· 
en este extremo la decisión del inferior. 

Se reclaman por el apoderado del actor perjui
cios morales objetivados, los cuales. deduce del 
hecho de no poder volver el damnificado a dedi-· 
carse a sus actuales ocupaciones, pero la Sala en. 
este punto acoge la réplica· del señor Procurador 
Delegado en lo Civil, en cuanto este funcionario
estima que habiéndosele reconocido este perjuiciOo 
como proveniente del daño material, no hay lu-
gar a hacer un rluevo pago a título de,daño moral 
de carácter objetivado, ya que éste consiste, comO> 
es sabido, en las repercusiones dé orden patrimo
nial que el daño moral acarrea a la víctima del 
ilícito civil que se indemniza. Y en el presente caso 
no ha sido demostrado que aparte de la imposi
bilidad de trabajar como antes sufriera el señor 
Borja España otra índole de perjuicios. 

Los perjuicios materiales fueron señalados en 
la suma de $ 11.088 por los peritos que intervinie
ron en el avalúo. El Tribunal aceptó la regulación. 
pericial y con aplicación de las tablas del Inge-· 
niero Garuffa, fijó la cantidad de $ 6.670,048 cen
t;wos como indemnización por tal concepto. El se
ñor Procurador Delegado en lo Civil no objeta ni 
las conclusiones de los peritos en este extr~ma
ni la Resolución adoptada por el fallador de pri
mera instancia. Por su parte la Corte no tiene· 
observación que hacer a la actuación del Tribunal 
a este respecto, y acepta, por consiguiente, las ba
ses de la condenación. Pero habrá de modificar 
las cifras correspondientes en el sentido de no· 
aplicar el mencionado sistema de liquidaci!')n a las 
anualidades corridas desde el día del accidente
hasta la fecha del presente fallo, de acuerdo con la 
constante jurisprudencia de la Corte a este res-
pecto. · · 

Prescindiendo de las fracciones, deberá cubrir
se de una vez el valor de los siete (7) años ya de
vengados (de noviembre de 1938 a 1945) a razón 
de $ 616,00 anuales, o sea una suma de $ 4.312,00 
Suma que debe consignarse en los 11 

años restantes, según la tabla del in
geniero Garuffa, ($ 7.887 multiplicado 
por $ 616) ......................... $ 4.858,3!}1 

Total. .. . .. .. .. .. .. $ 9.170,39> 

/ 
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En virtud de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia, y por autoridad de la ley, reforma la senten
cia recurrida y en su lugar dispone: 

1 9-Condénase a la Nación colombiana a pagar 
al demandante Francisco de Borja España, por 
concepto de perjuicios morales subjetivos 'la can
tidad de dos mil pesos ($ 2.000,00) moneda legal. 

29-Igualmente condénase a la misma entidad 
al pago de la suma de nueve mil ciento setenta 
pesos treinta y nueve centavos ($ 9.170,39) a título 
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de indemnización de los perhiici6Js materiales su
fridos por el demandante consistentes en la inca
pacidad permanente para trabajar a que quedó 
reducido. 
3<?-Co~fírmase en lo demás el fallo objeto del 

recurso. 

Cópiese, publíquesé y notifíquese. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-Germán Alvarado.
Víctor Cock.-Ramón M:iranda.-lEleuterio Serna. 
Nicolás lLlinás ll"imienta, Srio. 

(/ 

() 
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ACCliON PE'll.Tll'OllUA lOE liNDEMNliZACliO N DE PEJRJUliCWS POJR ElL SllNliES'll'IRO 
AEJREO DE SAN'll'A ANA 

lllla sido jurisprudéncia sostenida por la 
Corte en relación con en accidente aéreo de 
Santa Ana que; em ese caso especial, no pue
de ser mirado el ll~stado como un tercero res
ponsable al cual favorezca la corta prescrip
ción a que se refiere el artículo 2538 del Có
digo Civil. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, veintinueve de abril de mil 
novecientos cuaren.ta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor Cock) 

El doctor Jesús M. Arias, como apoderado de 
María Luisa Pinilla y en el nombre personal. de 
ella y de sus hijos menores de edad, Alvaro, Jai
me, Juan Evelio y Luis María, pr.eseiltó ante el. 
Tribunal Superior de Bogo~á demanda ordinaria 
el día 23 de julio de 1941, dirigida contra la Na
ción por indemnización de perjuicios. 

En la expresada demanda pidió el demandante 
alegando como base de orden jurídico las dispo
siciones legales que en general regulan la res
ponsabilidad civil por las distintas clases de cul
pas, descuido: negligencia, etc., las contenidas en 
los títulos doce ( 12) y treinta ·y cuatro (34) del 
libro 49 del Código Civil, el que fueran hechas las 
siguientes deClaraciones con audiencia previa del 
señor Agente del Ministerio Público: 

"a) Que la Nación colombiana es civilmente res
ponsable de los perjuicios materiales y morales 
causados a María Luisa Pinilla, a Alvaro, Jaime, 
Juan Evelio y Luis María Pinilla con la· muerte 
de Sofía Pinilla, hija de la primera y hermana 
de los otros cuatro, muerte ocurrida a consecuen
cia inmediata y necesaria de las heridas sufridas 
por dicha Sofía en el siniestro de aviación·que tu
vo lugar el 24 de julio de 1938 en el campo de 
Marte o Santa Ana (Municipio de Usaquén), c'on 
ocasión de la,Revista militar efectuada allí ese día 
para conmemorar el cuarto cehtenario de la fun
dación de Bogotá. 

b) Que, en consecuencia, la Nación debe pagar 
a María Luisa, Alvaro, Jaime, Juan Evelio y Luis 

María Pinilla dichos, el valor 1 que fijen peritos o 
que fije ese H. Tribunal conforme a derecho, como 
cuantía de los perjuicios materiales y morales su
fridos por ellos a causa de la muerte de Sofía 
Pinilla. 

e) En subsidio de lo pedido inmediatamente, que 
se condene a la Nación a pagar a la sucesión de 
Sofía Pinilla el valor que fijen los peritos o el H. 
Tribunal con aneglo a derecho, como cuantía de 
los perjuicios sufridos con la muerte de la cau
sante". 

Los hechos fundamentales de esta demanda los 
presentó el demandante en los siguientes térmi
nos: 

"l.-María Luisa Pinilla es mujer soltera que 
el 30 de septiembre de 1921 dio a luz una niña 
de padre oculto y quien recibió el nombre de So- . 
fía, según copia auténtica del acta bautismal que 
acompaño, expedida por el señor Cura de la Pa
rroquia de Funza, donde ella ha vivido siempre. 

"II.-El 6 de febrero de 1926, tuvo un niño, de 
padre desconocido, quien recibió el nombre de Al
varo, según copia autén~ica que acompaño, del ac
ta bautismal, expedida por el señor Cura de la 
Parroquia de Funza. 

"III.-El 23 de junio de 1928 tuvo otro hijo de 
padre desconocido, quien recibió el nombre de 
Jaime, según copia auténtica que acompaño, del 
acta bautismal, expedida por el señor Cura de la 
Parroquia de Funza. ' 

"IV.-El 25 de junio de 1932 ttivo otro hijo de 
padre desconocido, quien recibió el nombre de 
Juan Evelio, según copia auténtica que acompa
ño del a~ta bautismal expedida por el señor Cura 
de la Parroquia de Funza. 

"V.-El 7 de enero de 1939 tuvo otro hijo, de 
padre desconocido, quien recibió el nombre de 
L.uis María, según copia auténtica del acta bau
tismal que acompaño, expedida por el señor Cura 
de la Parroquia de Funza y que complementará 
con el acta notariai conforme al registro civil vi
gente entonces. 

"IV -María Luisa Pinilla hizo los esfuerzos a su 
alcance por formar y preparar a su hijita mayor 
o sea a Sofía, para el trabajo y por las condicio-



nes personales de ésta, modales, corrección, inte
ligencia, desde los 16 años ya pudo trabajar para 
ayudar al sostenimiento d_el hogar formadQ por 
ella, por su madre y sus hermanitos, a 1;:¡. vez que 
dicha madre coadyuvaba. a ello y vigilaba los pe
queños en la casa, como consta de las declaracio
nes de los señores Miguel Ballesteros y Jorge Páez 
rendidas en Funza ante el señor Juez ·Municipal, 
quien certifica sobre la idoneidad de los decla~ 
rantes, las que serán debidamente ratificq.das Y 
complementadas por varias otras que presentará 
en el término probatorio. 

"VIL-Antes del 24 de julio y ese día, Sofía Pie 
nilla estaba en pleno uso de sus facultades men
tales y físicas, llena de salud y aptitudes para el 
trabajo,. al que estaba consagrada con laboriosi
dad, como lo demostraré oportunam.ente. Ese día 
asistió a la revista aérea que tuvo lugar en el 
campo de Santa Ana (Usaquén), revista o para
da militar que se organizó por disposición del Go
bierno Nacional (Ministerio de Guerra) y con par
ticipación primordial del Cuerpo o'ficial de la avia
ción militar de' la República, como se demostra
rá oportunamente. 

"VIIL-El Gobierno Nacional (Ministerio de 
Guerra) hizo invitaciones especiales .e invitación 
general al público para. que asistiera a presenciar 
la citada revista militar oficialmente organi:z;ada 
en el campo de Santa Ana, pues se trataba de las 
festividades que ya se iniciaban con programas 
oficiales pat·a conmemorar el cuarto centenario 
de la fundación de Bogotá. 

"IX.-Cuando la revista aérea aludida estaba . 
muy cerca de su conclusión, el avión oficial ma
nejado por el Teniente· de la Aviación Nacional, 
señor César Abadía, enviado por el Gobierno a 
hacer parte de la revista y quien maniobraba a 
poca altura, casi sobre la multitud que .asistió al 
acto por invitación del Gobierno, se vino de un 
momento a otro a tierra causando la muerte del 
aviador y de gran número de los espectador~s. 

"X.-Entre las víctimas del siniestro, se encon
tró la señorita So.fía Pinilla, hija de María Luisa 
Pinilla y hermana de Alvaro, Jaime, Juan Evelio 
y Lúis María Pinilla. Ella llegó al campo comple
tamente sana a presenciar el espectáculo, como 
lo demostraré en el juicio, y a causa del incendio 
que el avión produjo quedó envuelta en llamas, 
sufrió quemaduras mortales y murió a causa de 
ellas, como aparecé de ÚJ. certificación del Juzga
do Segundo Superior y de la copia auténtica del 
acta de defunción expedida por la Notaría Se
gunda de Bogotá, todo lo cual acompaño. 
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"XL-Como Sofía Pinilla era· la mayorcita de 
la casa, excelente trabajadora, de ejemplar con
ducta, la que se sacrificaba fuera del propio ho
gar para devengar con .qué ayudar a su madre
cita y tres hermanitos, es evidente que todos su
frieron graves perjuicios materiales y morales con 
su muerte, no siendo temerario afirmar que ma
terialmente también se . perjudicó su .hermanito 
menor que estaba por nacer (nació a los 4 meses), 
todos sin ascendientes ni parientes que puedan 
ayudarles y en un verdadero estado de miseria, 
como habré .de •demostrarlo. 

"XIL-Con base en la 'Ley 100 y Decreto re
glamentario de la misma ,N9 1664, ambos de 1938, 

·yo, a nombre de María Luisa Pinilla, solicité el 
7 d~ noviembre de 1938 un auxilio para ella y sus 
niñitos al H. Consejo· de Estado, el que de con
formidad con tales normas sólo pudo reconocerle 
la reducida cuantía de trescientos sesenta y cinco 
pesos ($ 365,00), como corrE7spondie~te a un año 
de salario de Sofía Pinilla, según lo explica el fa
llo de fecha 20 de septiembre de 1940 que en copia 
auténtica acompaño. 

"XIIL-En el aludido expediente del Consejo de 
Estado, el señor Procurador ·General de la Nación, 
como perito estimó en un peso diario la produc
ción económica de Sofía Pinilla y solicitó que se 
dieran.$ 365, como auxilio, dejando al criterio del 
H. Consejo la facultad de aumentar esa cuantía, 
según copia auténtica queJ acompaño de ese dic-
tamen. . 

"XIV.-El otro perito, Jefe de la Oficina Cen
tral de Medicina Legal, conceptuó también a ba
·se de un peso diario· y pidió sí que se reconociera 
en relación con la madre y hermanitos, según co
pia auténtica que acompafio de ese dictamen. 

"XV.-El señor Fiscal del H. Consejo de Estado 
conceptuó en igual sentido, a base de un peso dia
rio y dejando al .criterio del H. Consejo de Estado, 
el aumento en atención al número de víctimas, 
según copia auténtica que acompaño, de tal con-
cepto"·. · 

Fue 'aceptada esta demanda por auto de 25 de 
julio del año de su presentación, y notificada al 
señor Agente del Ministerio Público, Fiscal 29 del 
Tribunal, el día 18 de agosto del expresado año, 
quien hubo de contestarla por escrito de esta úl
tima fecha, contestación que fue, en general, ad
versa a las pretensiones de la parte demandante, 
concluyendo así: 

"Por considerar que la responsabilidad de la 
Nación no existe en. equidad, ni podría deducír
sele jurídicamente en armonía con las normas 



pertinentes del derecho positivo nacional, niego 
el derecho que el actor pretende tener a la indem
nización demandada, y me opongo desde ahora 
formalmente a que por la justicia se hagan las 
declaraciones que en su lÍbelo interpreta; y por úl
timo, a nombre de la Entidad demandada propon
go la e:Jecepción de ·prescripcióil-' de la acción Y 
cualesquiera otra que resultare probada durante 
el curso del litigio". 

Tramitado el asunto •en la primera instancia fi
nalizó ésta con el fallo de 18 de septiembre de 
1942, cuya parte resolutiva es del siguiente tenor: 

"19 La Nación colombiana .es civilmente respon
sable de los perjuicios morales y materiales cau
sados a María Luisa Pinilla, así como de los sim
plemente morales causados a los menores Alvaro, 
Jaime, y Juan Evelio Pinillas, como consecuencia 
de la muerte trágica de Sofía Pinilla, hija de la 
primera y hermana de los otros demandantes, ocu
rrida a consecuencia del siniestro de aviación que 
tuvo lugar el 24 de julio de 1938 en el Campo de 
Santa Ana con ocasión de la revista militar efec
tuada allí para conmemorar el IV Centenario de _ 
la fundación de Bogotá". 

Contra este fallo interpusieron recursp de ape
lación ambas partes litigantes, recurso del cual 
conoce hoy la Corte y que habrá de fallar en la 
presente providencia, previa advertencia de que 
fue sometida la alzada a las formalidades legales 
de rigor y. que en ella la parte de.mandante presen
tó nuevas comprobaciones en el término probato
rio. 

Sea del caso observar, en primer lugar, que se
gún lo anotado antes, fue notificada la demanda 
al señor representante de la parte demandada con 
posterioridad al vencimiento de tres años canta-_ 
dos desde la fecha del accidente de Santa Ana, 
que como es bien sabido ocurrió el día 24 de ju
lio de 1938. 

Y de ahí que hubiera surgido la cuestión de la 
prescripción extintiva de la acción, excepción que, 
según transcripción. aquí hecha, propuso el señor 
Agente del Ministério Público y que en el debate 
se ha fundado en el contenido inc. 29 del art. 2358 
del Código Civil, que reza así: 

"Las acciones para la reparación del daño que 
puedan 'ejercitarse contra los terceros responsa
bles, conforme a las disposiciones de este capí
tulo, prescriben en tres años contados desde la 
perpetración del acto". 

Acerca de la prescripción trienal con la cual 
toca la disposición legal que se acaba de transd:i
bir, se reproduce a continuación lo que la Corte 
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hubo de expresar en sentencia de 13 de abril en 
curso, proferida en el juicio seguido P,Or el señor 
Manuel Alberto González contra la Nación, como 
damnificado el demandante en el accidente de 
aviación de Santa Ana. Dijo, en efecto, así: 

"Se advierte ahora que la Corte tiene esta,bleci
da jurisprudencia de que en el caso especial y 
concreto del accidente de aviación de Santa Ana 
el Estado no puede ser mirado como un tercero 
responsable al cual favorezca' la corta prescrip
ción de que se ha venido hablando. 

"Así fue resuelto, mediante un detenido estudio, 
en sentencia de 15 de mayo de 1944, dictada en 
el juicio ordinario de Nazario Orozco Ospina con
tra la Nación. (Véase GACETA JUDICIAL, T. 
LVII, págs. 789 y siguentes, Nos., 2010 a 2014 de 
mayo a septiembre de 1944). y esta misma juris
prudencia acerca de la responsabilidad no extin
guida mediante la prescripción trienal en el re
ferido caso de Santa Ana, la ha venido reiteran
do la Corte en fallos posteriores al que se acaba 
de mencionar. 

"En el alegato formulado en este asunto en el 
cual es demandante el señor González, presentó 
el señor Procurador Delegado en lo Civil nuevas 
argumentaciones encaminadas a. procurar demos
trar que la responsabilidad del Estado en el acci
dente de Santa Ana es de naturaleza tal que está 
llamada a quedar cobijada por la prescripción trie
nal en su condición de .responsabilidad indirecta. 

"Sin desconocer la Corte que las referidas ar
gumentaciones ofrecen, en tesis general, aspectos 
dignos de atención y que constituyen· laudable 
esfuerzo en pro de los intereses nacionales enco
mendados a su defensa, considera al mismo tiem
po que no constituyen base suficientemente clara 
e incontrarrestable para justificar un cambio de 
jurisprudencia por part~ de la Corte, por lo que 
respecta a la responsabilidad del Estado en rela
ción con el referido evento concreto y especial del 
accidente- de Santa Ana y que, en todo caso en 
relación con éste no hay lugar a admitir en el 
presente fallo, contrariando jurisprudencia ante
rior, como ya hubo de expresarse y establecida, 
desde luego, con motivo de dicho caso concreto ' 
de Santa Ana, que proceda el reconocimiento de 
la consumación del fenómeno dicho de la pres
cripción trienal de que trata el antes transcrito 
inciso 29 del artículo 2g58 del C. C. a efecto de 
absolver a la Nación de-los cargos formulados en 
la demanda aquí instaurada". 

Y puesto que se acogen en este fallo los razo
namientos que se dejan transcritos tomados de 
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-una sentencia dictada en un asunto que contiené 
los mismos elementos de hecho y de derecho que 
. se hallan en el presente y en relación con el pro
blema de la prescripción cuestionada se entra por 
:consiguiente a estudiar directamente los demás 
factores procesales propios del juicio que hoy se 
:falla. 

.En efecto: aparece plenamente comprobado en 
áutos que la señorita Sofía Finilla, hija natural de 
la demandante, falleció como consecuencia inme
diata de quemaduras que sufrió el día 24 de ju
lio de 1938 en el accidente de aviación· de Santa 
Ana (Véanse fls. 9, 10, 11 y 12 del cuaderno prin-
-cipal). ' 

Existen de otro lado comprobantes de que la 
.señorita Sofía tenía al morir hermanos natura
les, menores de edad, de nombres Alvaro, Jaime 
y Juan Eveli~ Finilla. Contab¡ entonces el' pri
Jnero de ellos o sea Alvaro, la edad de doce años, 
el segundo, Jaime, la de diez años y finalmentE' 
..Juan Evelio, la de seis años. (Véanse fls. 2, 3 y 4 
.del cuad. N<? 19). 

Y aunque manifiestamente se trata de perso
:nas de. muy corta edad, los expresados hermanos, 
parece incontrovertible que estaban ellos ya en 
.aptitud de darse cuenta suficiente de lo ocurrido 

' .a su hermana y de la muerte .. de elia y en calidad 
.así de personas· susceptibles de haber sufrido el 
dolor de afección correspondiente, y en todo caso 
quedaban privados del natural cuidado y vigi
lancia de su ·hermana mayor, y de ahí que deban 
ser indemnizados- por el concepto. del daño moral 
subjetivo, que hubieron de sufrir y en cuantía 
que, en este caso particular, la Corte estima equi
tativo reducirle la señalada por el Tribunal de 
$ 500,00 por cada uno de los hermanos de la occi
sa a la de trescientos pesos, dada la corta edad 
de los damnificados. Y teniendo en cuenta para 
esto que la cantidad máxima fijada por ley (ar
tículo 95 del Código Penal) como monto de indem
nización de un perjuicio moral para casos de la 
naturaleza similar al que se estudia es la de dos 
mil pesos ($ 2.000,00), que fue precisamente la 
asignada por el Tribunal para la madre misma en 
razón d'e la muerte de su hija, cantidad ésta má
xima de dos mil pesos ($ 2.000,00) que la Corte 
halla también aceptable por tratarse de la propia 
madre de la occisa; y que se acoge, en tal· vir

·tud, en el presente fallo. 
De manera que por el aspecto de la condena

ción a la Nación respecto a los perjuicios mora
les subjetivos y acerca del monto pecuniario asig-
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nados ·.al resarcimiento, la Corte habrá de con
firmar el fallo de la primera instancia . 

En lo concerniente a los perjuicios materiales su
fridos por la parte demandante, el Tribunal, como 
ya se sabe, hizo una condenación en abstracto 
bajo ~1 Ordinal 39 de la parte resolutiva de su 
fallo y dispuso allí mismo que "el monto de estos 
perJmcws deberá ser fijado en la ejecución de ·la 
sentencia, de acuerdo con lo prescrito en el ar
tículo 553 del Código Judicial". 

Empero como en esta segunda instancia hubo 
lugar a la práctica .. de pruebas solicitadas por la 
parte demandante, es ·el caSo de estudiar si los 
nuevos element()S _probatorios que obran en autos 
como complemento de los allegados en la prime
ra instanciá dan asidero para la fijación defim
tiva en el presente fallo del monto de la indemni
zación que por perjuicios materiales ha de pagar 
la Nación. 

Según dictamen pericial rendido ante la Corte 
el día 14 de mayo de 1943 los referidos perjui
cios materiales fueron tasados en la cantidad de 
ocho mil setecientos cuare~ta y cuatro pesos con 
ochenta.y seis centavos ($ 8.744,86), mas como en 
virtud del cumplimiento de resolución del H. Con
sejo de Estado, la demandante recibió del Te
soro Público uri auxilio de trescientos sesenta y 
cinco pesos ($ 365.00), hay lugar a d~ducir esta 
últ!ma cantidad del morito de la indemnización a 
cargo dE; la Nación, según lo establece la propia 
resolución Citada. 

Partieron los peritos de la base de que la occi
sa ganaba a razón de un peso diario ($ 1.00) y que 
entregaba a -su madre para el sustento de ella y 
de sus hijos menores la cantidad de ochenta cen
tavos también diarios. Además tuvieron .en cuen
ta los· mismos peritos la vida probable de la ma
dre y el tiempo por el cual, de consiguiente, ese ' 
suministro probablemente se habría prolongado. 
Igualmente la circunstancia de que, por ctlanto los 
suministros habrán de h'acerse periódicamente du
rante Íln lapso de muchos años, y que, por el con
tl·ario el monto de. la indemnización debía de ser 
cubierta en su totali"dad de "'.lna vez ·en armonía 
con la correspondiente condenación judicial, se 
presentaba la necesidad del descuento de intere
ses según los conocidos sistemas de cómputo al 
caso adecuados. · 

El señor Procurador Delegado en lo Óvil hi
zo, durante el término del traslado respectivo, va
rias observaciones al diCtamen pericial de que se 
viene hablando. 
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Por su parte la Corte estima que dicho dicta
men no puede acogerse en todas sus partes y que 
habrá lugar a analizar sus fundamentos mismos 
para el efecto de poder llegar a alguna conclu
sión definitiva acerca del monto de la indemniza
ción relacionada con los mencionados perjuicios 
materiales. · 

Los peritos expresaron en relación con el tema 
del· justiprecio de dichos perjuicios materiales lo 
siguiente:· 

"Los suscritos, nombrados peritos por las par
tes y debidamente posesionados, con relación al 
negocio de la anterior referencia, rendimos nues
tro dictamen en los términos que a· continuación 
se expresan: Al estudiar -las declaraciones del fl. 
10 al 12 del C. de pruebas del Tribunal, hallamos 
que la occisa Sofía Pinilla entregaba a su ma
dre María Luisa Pinilla lo que devengaba y Iio a 
sus otros hermanos, por lo cual no hallamos base 
distinta a la que tuvo en cuenta el Tribunal para 
señalar perjuicios materiales sino a la madre que 
todo lo percibía para atender al sostenimiento del 
hogar formado por ella, por Sofía, y por Alvaro, 
Jaime y Juan Evelio, hermanos de ésta, quienes 
sólo tienen derecho a indemnización de perjui
cios morales. 

II'erjmicios materiales de María !Luisa II'inilla 
Esta tenía algo más de cuarenta (40) años al 

morir su hija Sofía (fl. 7 vto. del cuaderno: de 
pruebas de la Corte). Podía sobrevivir 25 años y 
5 meses, según la Compañía Cclombiana de Se
guros (fl. 4 vto. ibidem) y 26 años y 10 meses, se
gún la Contraloría General de la República (fl. 
5 vto. ibídem). Tomando el promedio se tiene 
poco más de ,26 años y este número adoptamos 
como supervivencia probable de esta damnifica
da,. La occisa tenía aproximadamente 17 años y 
de la misma manera podía sobrevivir 46 años '(fl. 
1Q cuaderno principal fl. 14 del cuaderno de prue
bas del Tribunal y fl. 5 vto. del cuaderno de prue
bas de la Corte). Aceptamos pues una supervi
vencia de 46 años o sean 20 más que los de su 
madre, por lo cual bien pod.ía ayudar a ésta hasta 
su muerte o sea durante 26 años, en cantidad ma
yor o menor a la que aportaba al morir, pero hay 
que aceptar que en promedio ayudara en igual 
forma, aunque ella por sus condiciones morales, 
educación, formación y modales, se podía colo~ 
car en 9ondiciones de. ayudar mejor. después . de 
sus 17. años. ,¿Cuánto era el rendimiento econó
mico de Sofía Pinilla? El Consejo de Estado, al 
decretar el auxilio conforme a la Ley 100 de 1938 
y Decreto 1664 del mismo año, le asignó a ésta 'un 

peso diario ($ 1.00) o sea $ 365.00 al año (fl. 11); 
el señor Procurador Geveral de la Nación, el se
ñor Fiscal d~l Consejo de Estado y el Jefe de la 
Oficina Central de Medicina Legal, le· asignaron 
una cantidad igual (fls. 13 a 15 C. principal). Las 
declaraciones de folios 10 a 12 expresaron que 
ganaba y podía ganar más de un peso diario y 
por· eso aceptamos como probado el rendimiento 
de un peso que nos parece lo más equitativo para 
la clase de trabajos que ejecutaba Sofía Pinilla. 
Así las cosas se tendrían ·treinta pesos ($ 30.00) 
mensuales como ingreso al hogar para la madre, 
para ella y sus hermanos, o sea para cinco ca
bezas, porque la madre lo percibía todo para to
dos; a medida que alguno desapareciera les to
caría más. Pero como de esos treinta pesos se de
be deducir una cantidad que respondía a la ali
mentación de Sofía, es de suponer que todo fuera 
aproximadamente por iguales partes para cada 
una de las personas que formaban el hogar, y que 
partidos los treinta pesos en cinco cabezas, co
rrespondían seis ($ 6.00) para la propia Sofía, 
quien por sus condiciones, fraternidad, etc., nun
ca tomó para sí cantidad superior a la de sus her
manitos y de su mamá; en términos que a ésta. 
le quedaban $ 24.00 para atender al hogar forma
do. 

Los 26 años de supervivencia, nos dan 312 me
ses; éstos a $ 24.00 nos darían $ 7.448.00 como per
juicios materiales, pero pagaderos periódica o su
cesivameilte y no de una sola vez y por antici-
pado. · 

En tal caso cada año pasaría Sofía o le entre
garía a su madre $ 288, y así sucesivamente; pero 
si se le entrega una cuantía unitaria y no perió
dica, tal cantidad será un capital que con· sus in
tereses legales debe ir amortizándose anualmente 
por el pago de cuotas de $ 288 hasta consumirse 
en el tiempo total de 26 años, tiempo' presupues
tado p¡;¡ra la vid¡;¡ probable de la madre de la oc
cisa que aún le restaba, ·y _durante el cual ésta 
habría podido ver por aquélla. 

Siendo el daño sucesivo y periódico, la indem
nización sería, conforme lo acepta la H. Corte 
-Sala de Negocios Generales- en un impo~tante 
fallo de 2 de abril último, en el ordinario de Mar
ta Elena Montoya y otros contra el Departamento 
de Antioquia. Si se toma pues el "Formulario del 
Ingeniero" por Egidio Garuffa -pág. 38- se en
cuentran allí las tablas que indican un peso como 
base del pago anual, el número de años durante 
el cual debe pasarse la indemnización y la canti
dad que debe consignarse para atender con ella 
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y sus intereses legales a la amortización de ese 
peso, cantidad que se multiplica por el número de 
pesos que debe pagarse en cada año durante la 
vida probable que se acepta. 

Para este caso en que hemos tomado C<?mo su
pervivencia de la damnificada, 26 años, las tablas 
dan $ 13.003 para atender durante esos 26 años el 
pago de un peso ($ 1.00), pero como el pago debe 
ser de $ 288.00, basta ~ultiplicar por esta canti
dad la de $ 13.003 y se tiene como total por con
signar de una vez la suma de $ 3.744.86, cantidad 
ésta que es la que determinamos 'como valor de 
los perjuicios materiales, en favor de María Luisa 
Pinilla. 

!Perjuicios morales-Ninguna .modificación cree
mos· que sea justa ni legal hacer a. la cuantía de 
$ 2.000.00 señalada por el Tribunal en favor de 
María Luisa Pinilla como perjuicios morales, por
que es el máxirrí.o que permite la ley, y el dolor 
o pena moral de una madre por la muerte trágica · 
de una hija también· es el mayor que pueda con
cebirse. Así que el valor total de los perjuicios 
materiales y morales de María Luisa Pinilla as
ciende a cinco mil setecientos cuarenta y cuatro 
pesos con ochenta y seis centavos ($ 5.744.86). 

En lo tocante a los perjuicios morales de los 
jovencitos Alvaro, Jaime y Jmin Evelio Pinilla, 
hermanos de la occisa, el Tribunal los estima en 
$ 500.00, sin explicar si son conjuntamente para 
los tres o para cada uno; funda tal estimación en 
que la pena moral de esos menores es muy infe-

. rior a la de la madre y ello· es verdad; pero dadas 
,las circunstancias de que la hermanita Sofía era 
la mayor, la que les prodigaba toda clase de cari
ños y atenciones posibles, no consideramos · qúe 
su desaparecimiento para · ellos fuera de poca 
gravedad, motivo por el cual estimamos que no 
es exagerado estimar esos perjuicios morales a 
mil pesos p¡:¡ra cada uno o sean tres mil en total. 

Quedan tasados los perjuicios así: 
Perjuicios' materiales y morales de María 

Luisa Pinilla ... ~ ................ -~.: $ 5.744.86 
Perjuicios morales de Alvaro Pinilla. . . . 1.000.00 
Perjuicios morales de Jaime Pinilla. . . . . 1.000.00 
Perjuicios morales de Juan Evelio Pinilla 1.000.00 

Total. ........ $ 8.744.86 

A este total hay que deducirle, lo que, según 
aparece de autos, pagó el Tesoro Público en vir
tud del fallo de Consejo cle _Estado, y que ascien
de a la suma de trescientos sesenta y cinco pesos 
($ 365.00). 
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Total o monto de los perjuicios deducidos· 
de acuerdo con .este inforine ......... $ 8.744.86; 

Suma pagada, según el falló del Consejo 
de Estado .......................... $ 365.00• 

Diferencia ...... $ 8.379.8Qi 

Esta última cantidad representa en definitiva los 
perjuicios a que aún son acreedores, en la forma 
que queda expuesta, los demandant~S en este 
juicio. 

Dejamos así1cumplida nuestra misión de peritos 
y estamos listos a hacer las explicaciones necesa
rias, llegado el caso. - H. Magistrado. -Bogotá, 
mayo 14 de 1943.- (Fdos.) Pedro Serna Botero. 
Medardo Castro". 

De las constancias del proceso se deduce que 
cuando murió la menor Sofía PiniUa se dedicaba 
ya a· oficios lucrativos y que con el producto de 
su trabajo contribuía. ql.sostenimiento de su ma
dre y hermanos. (Vé.anse declaraciones de Merce
des y Rosa Puerto y de Daniel Castillo, fls. 10, H 
y 12 del cuaderno NQ 2?). 

Empero no hay datos ciertos y que constituyan 
plena prueba de que· efectivamente llegara a ob
tener de manera pet:manente un salario de un 
peso diario ($ 1.00), ni que diariamente suminis
trara a su familia la cantidad de ochenta centavos 
($ 0.80) .. 

Dicen los testigos que podía ganar en sus tra
bajos personales 1¡¡. cantidad d~ un pesa. ($ 1.00) 
diario, pero al propio tiempo hay constancias en. 
el proceso de que estaba dedicada en el momento. 
de su muerte a servicios domésticos en los cuales 
se le pagaba, libre en dinero, sólo la cantidad de· 
cinco pesos ($ 5.00) mensuales. (Véase copia de 
la sentencia del ,Con!?ejo de Estado, fls. 11 y 12 del 
cuaderno NQ 1 Q). • 

En tales circunstancias, la Corte podría aceptar· 
que, no teniendo que atender Sofía Finilla, la oc-. 
cisa, a sus necesidacles más impresCindibles con· la· 
cantidad mencioriada de cinco pesos ·($ 5.00) men
suales, pero· sin. que al propio tiempo se despren
dieran de ella en su totalidad, se justificaría en
tregara a su madre la cantidad de cuatro pesog 
($ 4.00) mensuaies del producto en dinero de su 
trabajo personal; es decir, las cuatro quintas par
tes de este estipendio, admitiéndose así una pro
. porción que guarda armonía con la insinuada por 
los peritos avaluadores al partir éstos de: la base 
de que si la occisa devengaba un peso ($ 1.00) 
diario entregaba a su madre la cantidad de ochen-
ta cts. ($ 0.80) p~r día. 
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De manera que sobre la base de la entrega men
sual de cuatro pesos ($ 4.00) resultaría un sumi
nistro de cuarenta y ocho pesos ($ 48.00) por año. 

En atención a que la vida de la madre de Sofía, 
·.según el cálculo de los peritos basado en cons
·•:ancias del pr-oceso sería aproximadamente y. en 
números redondos de 26 años,· se tiene que el su
ministro durante ese período que es presumible 
que la hija hiciera a su madre, naturalmente den
ttro de las necesarias aproximaciones que la ín-
1lole misma de estos casos requiere; se descompon
dría así: 

Por suministro durante los años corridos del 24 
de julio de 1938 (fecha del accidente de Santa 
Ana) hasta la fecha actual y dentro de las ade
.:cuadas aproximaciones 8 años aproximadamente, 
lci cual daría un total de $ 356.00, · en calidad de 
~erjuicios pagaderos por términos ya venCidos. 

Restaría así a la madre y mediante la aproxi
:mación del caso pa1::a hacer el cómputo por años· 
un período de vida de 18 años y como se parte de 
]a base de que la cantidad respectiva la habría 
recibido la madre en pagos sucesivos y periódicos 
durante el. lapso que se acaba de mencionar, se 
itiene que aplicando las tabias de cómputo mate
mático adoptadas por la Corte y que aparecen 
¡publicadas en la Gaceta Judicial número 1996 y 
][997 de abril r mayo de 1943, página 419 (Juicio 
de María Helena Monfoya contra el Departamento 
de Antioquia), el mopto de lo que se le debe pa
gar por el concepto de que se viene hablando, 
resulta de multiplicar la cantidad de $ 48.00 por 
]a de que dan las tablas, o sea la cantidad de 
.$ 450.55, que unida a la cantidad de $ 304.00 de 
que se habló antes, arroja un total de $ 754.56, 
q:omo monto de la indemnización por perjuicios 
materiales. · 

En mérito de lo que se deja expuesto; la Corte 
. Suprema de Justicia administrando justicia en 
nombre. de la República de (!olombia y por auto-· 
::::-idad de la ley, FALLA: 

11? La Nación Colombiana es civilmente respon
:-sable de los perjuicios morales y materiales cau
:¡¡;ad.os a María Luisa Pinilla, así cGmo de los sim-
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plemente morales causados a los menores Alvaro, 
Jaime y 'Juan Evelio Pinillas, como consecuencia 
de la muerte trágica de Sofía Pinillá, hija de la 
primera y hermana de los otros demandantes, ocu
rrida .a consecuencia del siniestro de aviación que 
tuvo lugar el 14 de julio de 1938 en el Campo de 
Santa Ana con ocasión de la revista militar efec
tuada allí para conmemorar el IV centenario de 

· la fundación de Bogotá. 

29 Condénase a la Nación a pagar a María Lui
sa Pinilla la sunia de dos mil pesos Por concepto 
de indemnización por los perjuicios morales y 'la 
de trescientos pesos ($ 300.00) .a favor de los me
nores Alvaro, Jaime y Juan Evelio Pinilla, o sea 
en total dos· mil trescientos pesos ($ 2.300.00) por 
la muerte de la expresada menor Sofía Pinilla a 
que hace referencia el numeral anterior. 

39 Condénase a la N ación a pagar a la señora 
María Luisa Pinilla la cantidad de setecientos cin
cuenta pesos con cincuenta y seis centavos como 
valor de los perjuicios materiales causados con 

· ocasión de la muerte trágica de la expresada me
nor. De esta cantidad se deducirá la de $ 365.00, 

' reconocida como auxilio por el Consejo de Estado 
y siempre que el pago de tal auxilio ya lo hubiera 
hecho el Tesoro Público Nacional. 

49 No está probada la excepción de prescrip-
é'ión opuesta por la parte demandada. , 

59 Se absuelve a la Nación de los demás cargos 
formulados en la demanda. 

69 Sin costas en ambas instancias. 
79 Queda en estos términos reformada la sen

tencia de primera instancia proferida en este asun
to por el Tribunal Superior de Bogotá el día die
ciocho de septiembre de mil novecientos cuarenta 
y dos. 

Publíquese, modifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Germán &!varado--:- Aníbal Cardoso Gaitán
Víctor Cock-Ramón Miranda-!Eleuterio Serna R. 
Nicolás JI...linás Pimienta, Srio. 
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' 
PENSION DlE UN EX-MAGISTRADO DJEL ORGANO JURISDICCIONAL 

Según jurisprudencia reiterada de la Cor-, 
te en cuanto al reconocimiento de pensiones 
de jubilación de los que han sido miembros 
del órgano jurisdiccional, el cómputo respec
tivo ha de hacerse a partir de la presenta
ción de la demanda. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios _Ge-, 
nerales-Bogotá, abril veintinu'eve de mil nove
cientos cuarenta y seis.· 

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock) 

·En virtud de solicitud presentada por el doctor 
Liborio. Escallón y previos los trámites de rigor, 
el Tribunal Superior de Bogotá, por sentencia de
finitiva que lleva fecha 13 de lebrero de 1946, re
conoció a favor d~l solicitante y a cargo de la 
Caja de Previsión de los empleados del Organo 
Judicial, Contencios.o Administrativo y Minü;terio 
Público, una pensión mensual de jubilación de 
quinientos pesos ($ 500.00) moneda legal, a partir 
de la presentación de la demanda, o 'sea desde el 
3 de octubre de 1945. 

Se dispuso también en la sentencia mencionada 
que, de no ser ella apelada, habrá lugar a 'su con
sulta ante la Corte. 

Efectivamente, tanto la parte demandante como 
el señor Fiscal del Tribunal, al ser notificadps 
personalmente, manifestaron consentir el fallo en 
referencia. 

Se ha surtido, !)Or tanto, ante la ·Corte sola
mente el recurso de consulta; y, habiendo inter
venido en él el señor Procurador Delegado en lo · 
Civil, este alto funcionario por considerar que es 
legal y además· justa la providencia consultada 

. conceptúa favorableménte a s~ confirmación, si 
bien con alguna salvedad, de la cual habrá lugar 
a hacer mención más adelante, y relacionada con 
la fecha a partir de la cual debe hacerse el reco
nocimiento de la pensión decretada. 

Para resolver la Corte considera: 
El peticionario doctor Escallón, en demanda ori

ginal de 3'de octubre de 1945, solicitó el reconoci
miento de una pensión mensual vitalicia de dos
cientos pesos ($ 200.00)· con apoyo, poPel aspecto 

legal, en los artículos 19, 13, 15. y 16 de la Ley 42 
de 1942 y en los artículos 17 y 72 de la Ley 61:' de 
1945. 

Estando aún en curso el proceso respectivo ante 
el Tribunal de primera instancia, el mismo doctor 
Escallón presentó escrito, que lleva fecha 22 de 
enero de 1946, y en el cual det:laró reformar su 
demanda inicial en el sentido dé ·reclamar una 
pensión por c.uantía distinta, es decir, por la can
tidad de quinientos pesos ($ 500.00) mensuales, 
para lo cual se hallaba facultado por una nueva 
ley en materia de. pensiones de jubilación 'de los 
miembros del órgano jurisdiccional, contencioso
administrativo y ministerio público, o sea por la 
Ley 71 de 1945. • 

Como lo observa el Tribunal Superior que falló 
este asunto en la primera instancia, el artículo 19 
de la mencionada Ley 71 de 1945, es precepto se
gún el cual los empleados . y funcionarios de la 
Rama Jurisdiccional, del Ministerio Público y de 
lo Contencioso Administrativo tendrán derecho al 
retirarse de su puesto a una pensión mensual vi
talicia de jubilación equivalente al setenta y cinco 
por ciento del último sueldo , devengado, sin que 
baje de treinta pesos,. ni exceda de quinientos. 

Y como quiera que para el reconocimiento mis
mo de tal pen~ión ha de tenerse en cuenta el ar
tículo 29 de la Ley en cita, se observa que, al te
nor de esta disposición legal, dos son las condicio
nes requeridas para el reconocimiento en referen
cia: a) Haber servido al país ·en los puestos de 
que trata el artículo 19 precitado, ·continua o dis- . 

·continuamente, por un término no menor de vein
te años; y b) Haber llegado a la edad de cincuenta 
años, aun cuando en esa época haya déjado de 
ejercer el cargo, 

Que el peticionario doctor Escallón reúne en su 
favor los dos requisitos mencionados es punto su
ficientemente comprobado en el proceso. 

· En efecto: fig'\lran en autos documentos. autén
ticos demostrativos de que el doctor Escallón sir
vió los cargos de Magistrado del Tribunal Conten
cioso Administrativo y de· Magistrado del Tribu
mil Superior de /Bogotjí~ desde octubre de 1918 
hasta agosto de 1929; y de Magistrado de esta Cor-
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te Suprema de Justicia desde el lQ. de mayo .de 
1935 hasta el 30 de abril de 1945. 

Es decir, en total, por un lapso mayor de veinte 
años. 

De otro lado, obra en el proceso la partida de 
bautizo del doctor Escallón, de la cual aparece ha
ber nacido· en el año de 1888, es decilr, amceder 
hoy de la edad de cincuenta años. 

De igual manera está comprobado en oel pro
ceso que el último sueldo por él devengado como 
Magistrado de la ·Corte fue el de ochocientos cin
cuenta pesos ($ 850.00) mensuales, de dtmde se 
sigue que, a la luz del citado artículo lQ de la Ley 
71 de 1945, no existe óbice legal ninguno para 
que la pensión sea fijada en el máximo señalado 
en tal precepto legal, o sea en la cantidad de qui
nientos pesos (500.00) mensuales. 

Pasando ahora a estudi~ ·el aspecto :relacionado 
con el momento a partir del cual debe hacerse el 
reconocimiento de la pensión, sea del easo obser-

' var que, según jurisprudencia reiterada de esta 
Sala de la Corte, el cómputo respectivo ha de ha
cerse a partir de la presentación de la de~da. 
Lo que vale decir que en el caso actual deil doc
tor Escallón ello debe aceptarse a. partir de la fe
cha de la corrección de la demanda inicial. de
manda corregida que, es la que, en definitiva, ha 
.venido a prosperar y que alcanza ·a una cuantía 
superior a la contenida en la aludida . demanda 

' ' 
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inicial, la cual cuantía, según antes hubo de ver
se, sólo ascendía a la cifra de doscientos pesos 
($ 200.00) mensual~s. 

Se comprende por lo que se deja expuesto que 
hay lugar a confirmar el fallo consultado, con la 
única enmienda de que el pago de la pensión debe 
hacerse a partir c4! la corrección de la demanda, 

. o sea .desde el 22 de enero de 1946 .. 

En mérito de lo relacionado, lá Sala de Nego
cios Generales de la Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia en nombre de la República 
·de Colombia y por autoridad de la ley, cm'tfirma 
lasentencia de trece de febrero de mil novecien
tos cuarenta y seis, proferida por el Tribunal Su
perior de Bogotá en el presente juicio sobre reco
nocimiEmto de pensión de jubilación al doctor Li
borio Escallón, con la única reforma de que el 
pago de la pensión debe hacerse a partir del día 
veintidós (22) de enero de mil novecientos cua
renta y seis. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, comu.níquese a 
las oficinas a las cuales corresponde, y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

.A\Jmibal Cardoso Gaitán- Germán/ Alvarad~ 
Víctor Cock-Ramón M:iranda-JEleuterio Se.rna R. 
Nicolás ILlinás P., Srio. 
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SE OlRDlENA CUMPLJIJR LA JP>JROVIDENCIIA DlEL 19 DE JUNW DE 1945 

!Cuando se trata de declaraciones de tes
tigos, para poder apreciarlas, se necesita que 
l~s testimonios o su ratificación se hayan pe
dido y decretado durante el término proba
torio, a fin de que las otras partes intell"Velln
gan en la diligenc~a, repregunten y ejercitm 
su derecho de infirmar la prueba. 

Corte Suprema d-: Tusticia-Sala de Negocios -Ge
nerales-=-Bogotá, abril treinta. de mil novecien" 
tos cuarenta y seis. 

" (Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 
1 

El Alcalde Municipal de Puerto Colombia, en 
obedecimiento a la sentencia de fecha 19 de junio 
del año próximo pasado, emanada de esta misma 
Sala de la ·corte, profirió el ~uto de dYez de agosto 
de 1945, disponiendo "que el señor Rafael 'Prú
dencio de la Espriella debe tener completamente 
desocupada la finca para ser entregada, dentro del 
término de setenta, y dos horas contadas desde la 
notificación del presente proveído, con la adver
tencia de que si no lo hiciere, la Alcaldía lo hará 
valiéndose de la fuerza si fuere necesario".' 

Notificada esta determinación al señor de la Es
priella, éste ·presentó el memorial de fecha 23 de 
agosto del mismo año, oponiéndose a la orden de 
lanzamiento con fundamento en el artículo 1109 
del código de procedimiento (fs. 69). 

Acompañó a su solicitud las declaraciones ex
trajuicio de los señores Martiniano Gutiérrez (fs. 
70 v.) y Antonio Colina (fs. 71). 

En presencia de esto, la Sala le imprimió ·a la 
oposición los trámites previstos en el artículo 395 
del código judicial. La articulación tenía por ob
jeto definir lo relativo a la existencia de las me
joras y su avalúo. 

Se considera: 

Por auto de fecha 18 de diciembre d.e mil no
vecientos cuarenta y cinco, se abrió a pruebas el 
incid~te y durante el término respectivo, ningu
na solicitud se hizo encaminada al sostenimiento 
de las pretensiones que ro provocaron. 

Las declaraciones allegadas con el memorial de 
oposición, no fueron objeto de ratificación y es de 
rigor la aplicación del artículo 693 del código judi
cial, toda vez· que, como lo ha softenido reitera
damente esta Sala, "cuando se trata_ de declara
ciones de testigos, para poder aprec~arlas se ne
cesita que los testimonios o su ratificación se ha
yan pedido y decretado durante el término pro
batorio, a fin de que las otras partes intervengan 
en la diligencia, repregunten y ejerciten su dere
cho de infirmar la prueba" (sentencia· de 26 de 
agosto de i936, Sala de· Negocios Generales, tomo 

. ) 
44. pág. 262). . ' . 

Por ]o .relacion'ado y sin entrar en más conside
. raciones, la Sala de Negocios Generales de la 
'Corte Suprema de Justicia, RESUELVE: 

IQ No se ha demostrado en la articulación la • 
existencia de la; mejoras ni se; hizo. su. avalúo. 

29 Dése cumplimiento a la sentencia de fecha 
19 de junio de 1945, -por la cual se dispu~o el lan
zamiento del señor Rafael Prudencia de la Es
prieíla de la casa a que se hace referencia en la 
parte motiva del fallo, comisionándose para ello 
al señor Alcalde Municipal de p{¡erto Colombia. 

Líbrese el despacho éorrespondiente con inser
ción de lo necesario. 

Notifíquese, cópiese. 

.8\mDall ICudoso Gaitán- Germán Alvarado
Wieter !Coa:k-lllamón· Miranda-lEleuterio Serna R. 
NiooDáis 1L1inás Pimienta, Secretario. 
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lPENf3WN IDE JUJBH ... ACliON DE UN ANTiGUO MlEMBJRO DEL OJRGANO 
JUJRISD~CCION AL 

Interpretando la i[)orte el artículo 75 de la 
!Ley 6~ de 1945 ha dicho que las sentencias 
sobre jubilación de los funcionarios del ór
gano jurisdiccional 'son revisables para el 
efecto de aumentar la cuantía de la pensión. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales. ---,.Bogotá, mayo dos de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

Por resolución proferida el 11 de agosto de 
1943 por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Pasto se reconoció a favor del señor doc
tor Francisco de P. Santander una pensión de ju
bilación con carácter de vitalicia de ciento cua
renta pesos mensuales ($ 140.00) por razón de sus 
servicios al Estado como funcionario del , órgano 
judicial y del Ministerio Público. 
' El reconocimiento· anterior, cuya cuantía es el 
equivalente de la mitad del mayor sueldo deven
gado por el beneficiario en su calidad de Magis
trado del Tribunal .Superior del Distrito Judicial 
de Pasto, ha venido cubriéndosele por -la Caja de 
Previsión desde el 7 ·de julio del mencionado año 
de 1943. 

Ante el mismo Tribunal que decretó la pensión 
ocurrió el doctor Santander en solicitud de que, 
previa la revisión o modificación del fallo de 11 
de agosto de 1943, se eleve el monto del recono
cimiento a la suma de doscientos ochenta pesos 
mensuales ($ 280.00), que es la' correspondiente al 
sueldo de que gozó durante más de un año como 
Magistrado de aquel Tribunal. Fundó su demanda 
en las disposiciones de los artículos 73 y 75 de la 
Ley 61!- de 1945. 

El negocio fue decidido mediante resolución del 
26 de septiembre del año anterior, por medio de 
la cual el Tribunal del conocimiento negó las pe
ticiones formuladas al respecto por el interesado. 
Interpuesto oportunamente el re&urso de apela
ción, y debidamente tramitado por la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte, pasa a decidirse des-. 
pués de haber oíd9 al señor Procurador Delegado 

o 

en lo Civil, funcionario que en su vista de fondo 
conceptúa que debe revocarse la decisión del in- · 
ferior y despacharse favorablemente las solicitu
des del demandante. 

Estimó el Tribunal para denegar la revisión an
te él propuesta, <{ue habiendo obtenido el doctor 
Sant~nder el reconocimiento del derecho a la pen
sión de jubilación en la cuantía señalada en la Ley 
22 de 1942, bajo cuyo imperio lo solicitó, no es 
posible acceder a modificar su cuantía, de ac.uerdo 
con la Ley 61!- de 1945, ·ya que las disposiciones del 
artículo 75 invocado, se refieren a "revisiones Y 

modificaciones de otra clase de empleados y es
pecialmente de trabajadores, .cuyas situaciones se 
definen por otra clase de providencias o resol u
ciones administrativas". 

Por su parte, el señor Procurador Delegado .j:!n 
lo Civil, es de opinión que la disposición en cita 
.tiene carácter general en lo referente a las pres
taciones sociales establecidas en la ley para los 
empleados y obreros nacionales, y en consecuen
cia, no existe razón alguna para que los beneficios 
de la revisión excluyan a los funcionarios del Or
gano Judicial. "Como conclusión, se iee en el con
cepto del Ministerio Público, este despacho esti
ma que debe revocarse la sentencia recurrida Y 

en su lugar decretars~ lo pedido por el doctor San
tander, esto . es, revisarse la sentencia de fecha 
11 de agosto de 1943 para aumentar la pensión vi
talicia de que disfruta a la suma de doscientos 
ochenta pesos ($ 280.00) moneda corriente valor 
éste equivalente al mayor sueldo mensual deven- · 
gado por él durante un año consecutivo. Es enten
dido que este pago, en tales condiciones no podrá · 
efectuarse sirio a partir de la ejecutoria del fallo· 
que se pronuncia en este sentido". La opinión del 
vocero de la Nación ha sido acogida en reiteradas 
sentencias por esta Corte, sentencias en las cua
les· se ha hecho la adecuada int~rpretación del 
artículo 75 de la Ley 61!-, tántas veces mencionada. 
De ahí que, contrariamente a ~o .resuelto por el 
Tribunal de Pasto, la Corte accederá a revisar la 
providencia objeto del reéurso para modificar la 
cuantía de la pensión de jubilación de que dis
fruta el doctor Francisco de P. Santander. Como 
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de autos consta que el último sueldo devengado 
por él y en su carácter de Magistrado del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Pasto, du
rante más de un año fue la cantidad de doscientos 
ochenta pesos ($ 280.00) será ésta la. suma que de
berá reconocérsele, a partir de la fecha en que el 
presente fallo quede ejecutoriado. 

Todo esto en la inteligencia de que la wesente 
acción de revisión se presentó y tra111itó antes de 
expedirse la ley 71 de 1!¡45, que rebajó el monto 
de esta clase de reconocimientos al setenta y cin
co por ciento de la remuneración de que disfruta 
el empleado al ti~mpo del retiró .. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, REVOCA en todas su~ partes 
la providencia recurrida, de fecha ~6 de septiem
bre de 1945 y en su lugar dispoñe: 

1<?-Decrétase a favor del doctor Francisco. de 

Jr un ¡¡e J[iA Jt. 

P. Santander una pensión de jubilaci{ln por valor
de dosciéntos ochenta pesos ($ 280.00) moneda co
rriente en forma mensual y con carácter vitalicio .. · 
por sus servici<;Js prestados al Estado como em-
pleado del 'ürgano Judicial y del Ministerio Pú-
blico. . · . 

2<?~Esta pensión deberá cubrírsele desde la fe
cha de la ejecutoria de la presente pn;JVidencia por 
la Caja de Previsión Social del Organo Judiciall 

Copia de esta proVidencia deberá ser enviada al 
señor Presidente de la Caja de Previsión, al Pa
gador de la misma y a la -Junta Secciona! de lla-, 
Capital de Nariño. . ' 

Publíquese, notifíquese y cúmplase. 

Aníbar eardoso Gaitán.- Germán Alvarado.-
Víctor eock.-Ramón Miranda.-.!Eleuterio Se1r.ma.. 
Nicolás Llinás Pimienta, Srio. 
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1 
ACCRON JEJJECUTRVA SOJBIRJE PAGO DJE UNA SUMA DE PESOS. CJESRON :OlE CIRJE
)DR'J['OS.- ORDENANZAS DEPARTAMENTALES COMO TR'fULO EJJECUTRVO. 

1.-lLa cesión de un crédito conlleva dos 
~tapas definidas: la que fija las relaciones en
tre el cedente y el cesionario, y la que las 
·determina entre el cesionario y el deudor 
·.cedido. l!"or lo que toca a la primera, su rea
lización debe acordarse a lo preceptuadÓ en 
'el artículo 33 de la ley 57 de 1887. Respecto 
de. la segunda, ella surge mediante la acep
~;ación o notificación de la cesión. 

2.-lLas Ordenanzas de las Asambleas de
Jpartamentales que votan un auxilio 'a favor 
·de determinada persona no prestan por sí 
mismas mél"ito ejecutivo/pues no contien~n 
una obligación de naturaleza expresa, clara 
y actualmente exigible de pagar una suma 
de dinero. Son cn~adoras apenás de una si
-tuación individual jurídicamente apta para 
.uma operación administrativa posterior que 
:se concreta en el deber jurídico de incluír 
en el presupuesto de cada año las partidas 
necesarias para atender a las prestaciones 
-acordadas, mientras las Ordenanzas respec
tivas estuvieren en vigencia y el beneficia-

rio conserve su aptitud para percibirlas. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, mayo seis de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

La Asamblea Departamental de Bolívar por me
dio de la Ordenanza N9 33 de 1939, dispuso, en sus 
artículos 79 y 89, lo siguiente: 

"Artículo 79. Vótase un auxilio de sesenta pe
.sos ($ 60.00) oro legal, mensualmente a favor de 
los trillizos hijos del seííor Elías Paternina, veci
no de esta ciudad, auxilio que será cubierto pun
·~ualmente_ por el Tesoro Departamental. La res
pectiva cuenta· de cobro será presentada por el 
·~xpresado señor Paternina y en defecto por la ma
dre de··ellos; y a falta de aquél y de ésta, por uno 
de los'familiares más cercanos; éste, mientras los 
favorecidos adquieran la capacidad de hacerlo di
.r.ecta y _personalmente. 

"Artículo 89. El auxiliÓ que se menciona en el 
presente artículo será incluido en los presupues
tos anuales siguientes (comenz~ndo por el próxi
mo) y caso de que así no se haga, la Gobernación 
del departamento queda obligada a abrir los cré
ditos indispensables a fin de que este mandato de 
la Asamblea tenga eficaz cumplimiento". 

Posteriormente, en la Ordenanza N<? 48·de 1942 
-artículo 24- aquella entidad proveyó lo que se 
copia a continuación: 
· "Artículo· 24. Se· reconocen a cargo del Depar
tamento las siguientes cantidades que se adeudan 
por concepto de jubilaciones, las cuales el Consejo 
de Gobierno pagará en bonos de Deuda Interna': 
... Al señor Elías Paternina, vecino de Cartagena: 
valor de la pensión de $ 60.00 mensuales otorgada 
por la Ordenanza número 33 de 1939, correspon
diente a julio de 1939 a junio de 1942, treinta y 
seis (36) meses,$ 2.160,00 ... " 

Con estos antecedentes, el señor Paternina, con 
fecha 16 de septiembre de 1942, cedió a favor del 
señor Rogelio Grau el reconocimiento que se le 
hizo por las 'prenombradas Ordenanzas y que as
ciende a la suma de DOS MIL CIENTO SESEN
TA PESOS. 

En su calidad de cesionario, el Sr. ~ogelio Grau, 
por medio de apoderado, promovió demanda eje
cU:tiva contra el Departamento de Bolívar, con fe
cha 7 de junio de 1944, acompañando a su pedi
mento las Gacetas Departamentales números 9269 
y 9754 debidamente autenticadas, y copia del do-
cumento de cesión. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cartagena, en providencia de veintinueve de julio 
de 1944, negó la solicitud del ejecutante ·bajo es
tas consideraciones: 

"Son condiciones para que pueda. decretarse la 
ejecución forzosa de una obligación (artículo 996 
del C. J.): 

"1 '~-) Competencia de jurisdicción, 
"2'~-) Legitimación en causa, y 
"31!-) Que el título de l_a obligación trai~a, se

gún la Ley, aparejada ejecución. 
"La falta de una de esas condiciones imposibi

lita el decreto de ejecución forzosa". 



Después de analizar por qué; en ~u concepto, el 
ejecutante no es parte legítima, agrega: 

"Pero hay más, todavía: Dicho documénto fue 
presentado en copia, la que sólo podría ser admi
sibl~ e~ uno de los cuatro casos previstos en el 
artículo 648 del C. J., en ninguno de los cuales 
está".· • _ .. 1 

Este proveído fue objeto de reposición por parte 
del apodera(io, interponiéndose, en subsidio, el re.
curso de apelación, el· que ,fue concedido por el 
Tribunal luego de haberse negado a la rectifica
ción de la providencia, por auto de 13 de marzo 
del año próximo pasado .. 

Colmadas las ritualidades inherentes a la alzada, 
la Sala entra a prof~rir el f,allo de instancia, pre
vias algunas GOI}Sideraciones. 

Según el artículo-648 del C. J., por regla gene .. 
ral, los documentos privados se ·presentan origi
nales, y sólo se aP,miten copias, con el valor del 
primitivo: cuando se han protocolizado; cuando 
consistan en apuntes o libros de cuentas o perte
nezcan a terceros; cuando se expida la ~opia por 
orden del Juez, como en el caso en' que se desglose 
€1 documento primitivo, y cuando, figurando en 
juicio, sea imposible el desglose, porque ést'e no. 

. <;onvenga o no se pueda obtener. 

En el negocio de que se trata, el documento. en 
que se relaciona la cesión no se presentó original 
con la demanda, sin qué sea uno de los casos a 
que.se contrae el memorado artículo 648 .. Por otra 
parte, no hay ley que autorice la presentación 
de una copia semejante, por lo cual lia. de ~sti
marse que tal instrumento es ine'ficaz; así las co
sas, no se ha acreditádo legalmente que el señor 
Grau sea cesionario y por consiguiente no figura 
como parte legítima en ~l .juicio. 

1 

En la reposición se presentó por el ~jecutante 
un documento suscrito por el señor 'Paternina, pe
ro es inconcuso que en la tramitación de este re
curso no caben nuevas pruebas, por lo cual quedó 
en pie el reparo que el. Tribunal hizo en el auto 
denegatorio de la ejecución, al no darle valor a la 
copia del documento.' 

Por esta circunstancia, sin duda, el Tribunal 
a quo no dispuso el requerimiento solicitado por el 
actor, quizá con el propósito de colocar a la parte 
demandada en mora de cumplir una pretendida 
obligación. 

La cesión de un crédito conlleva dos etapas de
finidas: la que fija las relaciones entre el cedente 

1 
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y el cesionario, y la que las determina entre el 
· cesionario y. el deudor cedido. 

Por lo que·toca a la primera, su realización debe 
acordarse a lo preceptuado en el artículo 33 de la 
ley 57 de, 1887 .. Respecto de la segunda, ella surge 
mediante la aceptación o notificación de la cesión. 

En el supuesto de que estuviese demostrada la 
efectividad de las relaciones entre el cedente .Pa
ternina y el ~esionario Rogelio -Grau, y de qUe el 
Departamento de Bolívar se hubiera noticiado de 
la cesión, con las formalidades legales~ habría que 
estudiar ·el recaudo ejecutivo en sí mismo. Así se 
hará, sin que ello constituya un antejuicio, como
quiera ·que dada esta hipótesis es indispensable· 
averiguar si en las 'ordenanzas presentad.as con l¡:t 
demanda se acredita una obligación clara, expresa 
y· exigible de pagar una cantidad líquida de dine
ro. 

Los artículos 79 y 89 de la antecitada Ordenan
za 33, apenas unilateralmente votan un auxilio;. 
pero de su contexto Iio fluye una obligación clara, 
expresa y exigible con el correspondiente dere
cho a favor de una persona determinada. La orde
nanza 48 reconoció la existencia de un auxilio glo-

'bal de $ 2.160, correspondiente al tiempo transcu
rrido de julio de 1939 a junio de 1942, a razón de 
$ 60.00 mensuales. En el fondo, lo que se hace por 
medio, de este acto jurídico es votar un auxilio 
de $ 2.160, de donde se infiere que de allí tam
poco surge una obligación con las características 
·antes anotadas. 

A este negocio son aplicables las siguientes con-
. sideraciones de la providencia de 16 de junio de 

1945, emanada de esta Sala d~. Negocios Gene-
rales: · 

• "Tanto las ordenanzas referidas como la men
cionada res.oluciÓn de lá Gob~rnación del Departa
mento son actos unúaterales, cuyo objeto es el de 

'proveer -aquélla por vía general y esta última 
con carácter particular- al reconocimiento de las 
obligaciones inherep.tes a una prestación periódica 
que el Departamento tomaba a su cargo. Por sí 
mismos estos acto~ administrativos· no contienen 
una obligación de naturaleza expresa, clara y ac
tualmente exigibles de hacer, de_ entregar o de pa
gar una suma líquida de dinero. Son· apenas crea
doras de una situación individual o particular, sus
ceptible en todo momento de ser modificad~'o re
vocada y no más. Y de otro lado, constituyen la 
base jurídicamente apta para üna operación· ad
ministrativa posterior que se.concreta en el deber 
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jurídico de incluír en el presupuesto de cada .año 
las partidas necesarias para atender a las presta- · 
ciones acordadas, mientras las Ordenanzas respec
tivas estuvieran en vigenl:ia y mientr?S el bene
ficiario conservara su aptitud para percibirlas". 

En mérito de los razonamientos que pr~ceden, 
la Sala de Negocios Generales de la Corte Supre-· 

" 

JlUID]Cl!AlL 

ma de Justicia, CONFIRMA el auto materia de la 
apelación. 

Notifíquese, cópiese. 

. Ramón Miranda.-Germán Alvarado.-Aníbal 
Cardoso Gaitán.-Víctor Cock.-!Eleuterio Serna IR.. 
Nicolás lLlinás lPiJI.lienta.~Secretario. ' 

.r 
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ACc'WN, PETITORIA DE RJECONOC !MIENTO D~ UN A PENSION 

No hay lugar a la aplicabilidad de la ley 
71 de 1945, por cuanto la demanda fue pre
sentada durante la vigencia de las leyes que 
en ella se invocan y ha engendrado, por tan
to, una situación jurídica concreta que no 
puede vulnerars.e. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, ma:yo siete de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

El señor Jesús María Rodríguez, en libelo de 
fecha 21 de noviembre del año próximo pasado, 
solicitó del Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá el reconocimiento de una pensión 
mensual vitalicia de ciento diez y ocho pesos como 
consecue~cia "de haber desempeñado empleo co"' 
mo subalterno en el Ministerio Público de la Na
ción por más de treinta y ·siete años y haber go
zado" por más de un año de sueldo por esta cuan-

. tía; re~<miendo además las otras calidades ~xigidas 
por las leyes sobre la materia". · , , 

Sustentó su pedime_nto en lo prescrito ·en las le
. yes 22 de 1942 y 6~ de 1945. 
~El Tribunal rituó la impetración dentro de.· los 

trámites' de rigor, y cc;,n fecha treinta de enero del 
"resente año decretó, a favor del solicitante Ro
dríguez y a cargo del Tesoro Nacional, una pen
sión de jubilación vitalicia, por la suma indicada. 
en la demanda, a partir de la ejeéutoria de la su
sodicha providencia. 

La decisión ha subido a esta Sala de la Co,rte 
por vía de consulta, y colmados como están los 
trámites que conlleva, se procede a su considera
ción,. previas algunas observaciones: 

Como en providencia anterior lo aceptó la Cor
te, es de rigor acoger el fallo del Tribunal en 
cuanto no hay lugar a la aplicabilidad de la, ley 
7~ de 1945, por cuanto la demanda'fue presentada 
durante la vigencia de las leyes que e:t:l ella se in
vocan y ha engendrado, por tanto, una situáción 
jurídica concreta que :g.o puede vulnerarse. 

Entonces dijo la Corte: 
" ... tal derogación no afecta los derechos que se 

adquirieran con anterioridad, los cuales se rigen 
por las disposiciones vigentes en la época de su 
adquisición, en virtud del principio jurídico con
signado en el artículo 2683 del C. C.; el cual en el 
inciso 2<? establece que las controversias sobre de
r.echos anteriores a la publicación gel mismo có
digo, se decidirSn con arreglo a las leyes sustan
tivas vigentes cuando se adquirió el derecho" 
(senten¡;:ia de 22 de marz& de 1946). 

Por lo demás, lq Corte acoge íntegramente el 
fallo del Tribunal, ya que encuentra acreditadas 
las condiciones que son indispensables para el re

' conocimi~nto del derecho que se solicita. 
Obran en el expediente: 
La partida cie nacimiento del señor Rodríguez 

que revela una edad de 67 ·años; 
Copia dedos decretos de 'nomb~amiento y actas 

de posesión que arrojan un período de- servicios 
que excede de treinta años. Por lo que respecta 
al ejercicio de tales funciones el fallo del Consejo 

·de Estado, de fecha 21 de noviembre de 1939, es 
bien explícito al decir que " .... consta de autos 
que el señor Rodríguez desempeñó durante más 
de treinta años destinos públicos en la Procuradu
ría GeJJ.eral de la N ación"; 

Certificado emanado qe la Contraloría General 
de la Nadón sobre sueldos devengados durante 
los diferentes años y ocupaciones, de donde se de
duce· haber recibido .de abril de 1925 a diciembre 
de 1927 la suma de ciento diez y ocho pesos que 
invoca en su libelo; 

Declaraciones de Carlos Pérez y Pedro Afana
dor Gómez sobre pobreza y observanda de buena 
conducta del petente Rodríguez; 

Certificado de la Administración de Hacienda 
Nacional sobre carencia de renta de éste; 

Certificado del Departamento de Presupuesto y 
Contabilidad del Ministerio de Hacienda· sobre el 
hecho de no haber percibido pensión ni recom
pensa del Tesoro Naciol}al el señor Rodríguez; 

Copia de la sentencia proferida por el H. Con
s~jo de· Estado donde se le reconoció una pensión 
que tuvo por fundamento la· ley 29 de 1905, a la 
cual renuñcia el solicitante Rodríguez para aco
gerse a los nuevos estatutos, y como lo dijo la 
Corte en reciente de'cisión (noviembre 16 de 1945) 
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aquella penswn "cesa automáticamente en sus 
efectos por el reconocimiento y pago de la pen
sión materia del presente juicio y desde la fecha 
en que ésta se decrete". 

Se encuentran, pues, satisfechos los requisitos 
que lo hacen acreedor a la prestación que impe
tra y es procedente, en consecuencia, decretarla, 
como lo hizo el Tribunal, imponiéndose la confir
matoria de la providencia consultada. 

Al tenor del artículo 509 del C. J. la consulta se 
ritúa como las apelaciones y de consiguiente re
sulta aplicable el artículo 494, prohibitorio de la 
"reformatio in pejus". Por este mot~vo, aunque la 
Corte reit-eradamente ha sostenido que es la pre
sentación de la demanda Ja que determina la fe-

JUJI!lil!CllAlL 

cha en que debe decretarse hi. pensión, no hay lu
gar a. enmendar el fallo del Tribunal que la otor
gó desde la ejecutoria de él. 

Sin que sea preciso e~trar en más considera
ciones, la Corte Suprema, Sala de Negocios Ge
nerales, administrando ,justicia en. nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
CONFIRMA en todas sus partes la providencia 
materia de la consulta. 

PublíqJlese, notifíquese, cópiese. 

Ramón Miranda - Germán Al varado - Anibal 
Cardoso Gaitán-Víctor Cock-IEleuterio Serna Ilt. 
Nicolás lLlinás Pimienta, Secretario. 
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,• 1 IRJECUJRSO DE HECHO 

Corte Suprell)a de Justicia-Sala de Negocios Ge~ 
nerales-Bogotá, mayo siete de. mil novecientos 
cuarenta y seis .. 

(Magistrado, ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

El señor Guilledno Kopp C., con citación de la 
Nación, la Junta Administradora de la Compuer
ta de "La Ramada" y las Empresas Unidas de · 
Energía Eléctrica, ·S. A., con base en el artículo 
731 del C. J., solicitó que se efectuase una ins-' 
pección ocular, 1a que se practicó en los días 6, 7; 
y 13 de julio de 1944. 

de inspección ocular. De esta suerte, no es el caso 
de 'considerar los recursos aludidos". ' 

EI doctor Rueda Vargas rechaza esta argumen
tación, porque, en su concepto; la diligencia es 
·una e indivis}ble, y por 

1
este motivo, la regulación 

de los honorarios de los peritos, es parte inte
grante de esa actuación en que él interviene como 
vocero, con facultad de apelar. Dice que es un
celo excesivo por la pureza dél procedimiento, ne
garle los recursos, y que, además, el señor Ge
rente de las Empresas Unidas de Energía ratificó 
expresamente su actuación, co.mo consta en los 
memori.ales que éste suscribió, lo cual "sanea 

Con posterioridad, el Tribunf!.l Superior del Dis- cualquier inadvertencia que hubiera podido . ocu
trito Judicial de Bogotá resolvió una articulación rrir en el proceso'l. 
sobre regulación de los honorarios de los expertos El d'octor Rueda Vargas, cumpliendo las forma
que intervii).ieron en aquel acto y en·la providen- lidades legales, promovió_ el recursq •de hecho que 
cia pertinente dispuso que cada parte pagaría su la SaJa de Negocios General~s de la Corte va a 
propio perito, y el terc~ro, por ambas partes. estudiar. 
Agregó: "Como la {)arte demandada está com- ·Toca a· esta SJ1perioridad de~erminar si la a pe
puesta en el caso de autos por tres entidades, lación se iriter:¡)uso legalmente, es decir, dentro 
cada una de éstas debe contribuir al pago del pe- del tiempo oportuno y ·a solicitud de "parte agra
rito, en igual proporción (tercera parte)". (Auto viada" o de un agente oficioso procesal de con-
de 25 de .julio de 1945). formidad con el artículo 269 del C. ,J_ 

Según aparece en las copias ·.allegadas al recur- Importa, ante todo, recordar que antiguamente 
so de hecho, el doctor Rueda Vargas, vocero de se llamaba. vocero el abogado que ~efendía ver
las Empresas Unidas ·de Energía en la diligencia, balmente un asu~to. Conforme _<ll artículo 260 de 
pidió reposición, y, subsidiariamente, apelación de nuestro Código Judicial, vocero ·es un mandatario 
esta providencia, y el Tribunal, en auto de 10 de especial, de facultades restringidas, y que puede 

· b · 1 · , , , ser nombrado ·ora por parte interesada; o bien por 
nov1~m r:e u timo, decidio as1: 

su apoderado, oralmente o por un escrito dirigido 
" ... No se consideran los recursos interpuestos al Juez de la causa. Su. misión es intervenir ver-

contra dicho auto por el doctor Bernardo Rueda balmente en un acto determinado, como una ins
Vargas, en nombre de las Empresas . Unidas de pección ocular, sin que sea permitido salirse de 
Energía. Elécl:rie·a, S. A., por no existir ·en ,él per- los términos precisos de ·su encargo. 
sonería para hablar en su nombre". Según el artículo• 269 del mismo código "por 

La fundamentáción de esta decisión fue como regla general ninguno puede representar a otro en 
en seguida se copia: 

' "No acaece lo mismo con los recursos de repo-
sición y apelación' interpuestos por el doctor Ber-· 
nardo Rueda VargéJ~, cpmo apoderado de las Em
presas Unidas de Energía Eléctrica, S. A., porque 
en el expediente no obra el poder que le haya 
otorgado el señor Gerente de tales empresas, para 
hablar E¡n su nombre; el doctor Rueda Vargas sólo 
fue nombrado vocero para el acto de la diligencia 

juicio sino con poder; pero para interponer un 
recurso, cuando de no hacerlo puede la parte su
frir algún perjuicio, no se necesita poder; cual
quiera puede hacerlo dando garantía, a satisfac
ción del Juez, de que ·el interesado por quien ha
bla le dará su aprobación". 

Esta agencia oficiosa proce~al requiere: 
19 Que· de_ no interponerse el recurso se siga 

pérjuic~o a la parte, y 



6ll6 GA\CJE'lrA 

2<? Que se constituya caución, a satisfacción del 
Juez, en· los términos consignados en la disposi
ción transcrita. 

En cuanto a que el incidente de regulación de 
los honorarios periciales hace párte de la diligen
cia de inspección, es una tesis que no puede sos
tenerse. En una inspección, es obvio que la prue
ba periciaL puede concurrir con ella; pero es dis
tinta. Son actos diferentes la práctica de la una 
y de la otra. Con tanto mayor razón es diverso el 
incidente de la regulación de honorarios de los 
peritos, en el cual, según el espíritu del artículo 
260, no cabe la intervención de un vocero. 

Como regla general, la apelación es un recurso 
privativamente o_torgado a las partes. Una apela
ción se concede si es procedente. Y en el caso ac
tual, la improcedencia es manifiesta, pues ese re
curso no se interpuso por parte con interés leg~
timo. En estas circuhstancias, el apelante aparece 
como un extraño, por lo cual nada significa la 
aprobación. posterior otorgada por la parte res
pectiva; no es, tampoco, aplicable .la ratificación a 
que se contrae el artículo 270 del mismo código, 
disposición que contempla otros eventos. 

Una ratificación, de acuerdo con las normas ge
nerales, no legitima la intervención del doctor 
Rueda Vargas, porque no encuadra el asunto en 
las disposiciones que permiten la ratificación de 
actuaciones judiciales. 

Diferente hubiera sido la intervención del doc
tor Rueda Vargas si las empresas de .Energía 
Eléctrica hubieran manifestado su asentimiento a 
la apelación dentro de los términos legales q1,1e 
las partes tienen para interponer los recursos. En 
esap circunstancias, una ratificación expresa o una 
ap~·obación; podría haberse considerado, proce
diendo con cierta amplitud, como una solicitud de 
la parte interesada para que se le concediera el 

J u D n c. n A\ IL 

recurso. Con toda razón dijo el Tribunal, "que 
esa ratificación ha debido hacerse dentro de la 
oportunidad legal que tienen las partes para in
terponer l0s recursos de reposición o de apel,a
ción ... "· 

Para la \Sala es palmario que la apelación, al no 
o asentir a la reposición del auto que negó la alza-
· da contra la providen;ia cÍe 25. de julio, no podía 
prosperar. 

Porque lo primero que debe examinarse es si 
la providencia es apelable, lo que lógicamente 
envuelve la cuestión de averiguar si quien inter
puso el recurso de alzada tenía facultad para ello: 

Y como ya se vio, el doctor Rueda Vargas era 
un extraño en el incidente de regulación de ho
norarios periciales. 

Está, por tanto, bien denegada la apelación que 
int~rpuso el doctor Rueda Vargas contra el auto 
de 25 de julio de 1945, emanada del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, y recaído 

. en el incidente de regulacióú'de honorarios de los 
peritos que intervinieron en la diligencia de ins
pección ocular practicada a solicitud del señor 
Guillermo Kopp Castello: 

\ 

En mérito de las precedentes consideraciones, 
la Sala de Negocios Generales de la Corte Supre
ma de Justicia, resuelve: 

No se concede el recurso de hecho. 

Póngase en conocimiento ·del Tribunal esta re
solución para que consté en los autos. 

Notifíquese, cópiese y archívese. 

Ramón Miranda- Germán Alvara(}o- A\níbal 
Cardoso Gaitán-Víctor Cock-JEleuterio Serna R. 
El Secretario, Nicolás !Llinás Pimienta. 
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ACCION DE LANZAMIENTO 

Corte Suprema qe Justi<;ia---.:sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, mayo siete de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

1 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

Con fecha 24 del año próximo pasado el doctor 
Luis Fernández Mora con la calidad de apoderado 

, del Administrador General de los Ferrocarriles 
Nacionales, presentó demanda ante la Cqrte para 
que, previos los trámites del Capítulo I del Titulo· . 
XXXVII, Libro 29 del Código Judicial, se condene 
al señor Pierre Albrecht, mayor y vecino de Bo
gotá, a restituir '{). la Nación, representada por el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales el inmueble que más adelante se describe 
y el cual tiene en calidad de arrendatario. 

La acción d~ lanzamiento que se propone está 
fundada en los hechos' que pueden resumirse de 
la maner:a siguiente, así: 

a) Por medio de contrato celebrado por docu
mento privado y con ·las· debidas formalidades, el 
cual tiene fecha 15 de agosto de 1943, el Adminis
trador de los Ferrocarriles Central del Norte, Sec
ción Segunda y Nordeste dio en arrendamiento al 
señor Pierre Albrecht un local situado dentro del 
edificio de la Estación Central de la empresa, en 
esta ciudad de Bogotá, con un pequeño reservado 
que está en comunicación con el mismo salón com
prendidos ambos dentro de los siguientes linderos 
especiales: 

"Por el Norte, con los corredores de la Estación 
antes mencionada; por el Sur, con la calle 13 de 
esta ciudad; Cenit, con oficinas dependientes de 
la misma Estación; y por el Oriente y Occidente, 
con\ otras dependencias de la Estación mencio
nada". 

En el contrato de arrendamiento quedaron com
prendidos los muebles que a continuación se men
cionan: .las obras de cedro que existen en el local 
del bar, a sa.ber: un mostrador en escuadra, de 
seis metros, con el frente de vidrios y una vitrina 
que va sobre el mismo mostrador, uri estantE':! de 
tres metros sesenta y cinco centímetros (3,65); y 
un lavabo esmaltado· el cual se halla instalado en 
dicho local (cláusulas 1 ~ y 8~); 

b 

b) el. término dk duracióñ del contrato de que 
se habla fue señalado en dos (2)' años, los cuales 
debieron comenzar a contarse desde el 1 <.> de sep
tiembre de 1943, de su~rte que a la fecha de la 
demanda había expirado; 

e) el arrendatario, señor. Pierre Albrecht, no 
hizo entrega oportuna del mueble en la forma y 
términos del artículo 2005 del Código Civil, no 
obstante que la ~mpresa arrendadora, mediante 
oficio distinguido con el número 54.500/3 de fecha 
27 de junio de 1945, comunicó al arrendatario su 
voluntad de no prorrogar el contrato en cuestión 
al mismo tiempo que lo requería para que hiciera 
la entrega del local ,en las condiciones estipuladas 
en la cláusula 10~ del contrato en referencia. 

El demandado con fundamento en las disposi
ciones del artículo 1105 del Código Judicial se 
opuso a las pretensiones del actor por lo que, por 
providencia de fecha 29 de octubre próximo pa
sado, ordenó abrir a pruebá el juicio por el tér
mino de seis días, durante el cual sólo el deman
dado solicitó las pruebas que tuvo a bif.'!n, entre 
las cuales figuraron la práctica cle una inspección 
ocular en los ar~hivos del Consejo de los Ferro
carriles Nacionales en Girardot y en esta ciudad 
de Bogotá, r:linguna de las cuales se llevó a cabo 
por razón- de qu~ el interesado desistió expresa
mente de la primera, y no concurrió. a la hora se
ñalada p'ara la práctica de la. última, no obstante 
que todos los Magistrados. de la Sala, lo mismo 
que el apoderado de la parte demandante, estuvie
ron presentes en el día y hora /ijados en el auto . 
respectivo, según consta del in,f-orme de la Secre
taría visible al folio 17 del cuaderno número 2. 

Para resolver la c;:orte hace las siguientes consi
deraciones: 

La entidad demandante, /con el objeto de pro
bar los hechos en que funda su demanda, acom
pañó los documentos qye a continuación ~e men
cionan: 

/ 

"a). Original ·del contrato de arrendamiento de 
fecha 15 de agosto de 1943, celebrado entre la Ad
ministración d@ los Fe.rrocarriles Central del Nor
te, Sección Segunda y Nordeste, con el señor 
Pierre Albrecht; 
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b) Duplicado del oficio número 54.400/3, de fe
cha 27 de junio de 1945, dirigido al señor Pierre 
Albrecht, notificá~dole que~ tal contrat~ no sería 
prorrogado y exigiéndole la entrega del salón y 
reservado arrendados, para el 31 de agosto del· 
corriente año. Al pie de este oficio se encuentra 
la nota de recibo del mismo, con fecha tres (3) de 
julio de 1945; 

e) Copia auténtica del Decreto Ejecutivo por 
medio del cual se nombró al ingeniero doctor Al
berto Albán Liévano para el cargo de Adminis
trador General de los Ferrocarriles Nacionales; 

d) Copia de la diligencia de posesión del doctor 
Alberto Albán Liévano; · 

e) Certificado del Ministerio de Obras Públicas 
en que consta que el doctor Alberto Albán Lié
vano deséiTtpeña en la actualidad el cargo de Ad
ministrador General de los Ferrocarriles Nacio
nales; 

f) El poder que me ha sido conferido por el 
doctor Albán Liévano para que lo represente en 
este juicio; y 

g) Copia auténtica del nombramiento de pose
sión del suscrito, como Abogado de los Ferroca
n·iles C~ntral del Norte, Sección Segunda y Nor
deste, con la certificación de estar ejerciendo ac
tualmente dicho cargo". 

Las pruebas presentadas son suficientes, de 
acuerdo con -la ley, para la prosperidad de la ac
ción. En efecto, h.abiéndose solicitado el lanza
miento por expiración del pla¡-;o de duración del 
contrato, y habiéndose traído a los autos la ·prue
ba de éste, en debida forma, la demanda intentada 
es conducente y debe ·dar los resultados persegui
dos por el actor. De otro lado, el demandado sólo 
adujo dos pruebas· consistente la primera en una 
declaración de testigos, de la cual .apar,ece que si 
bien es cierto que el. señor Albrecht dio aviso al 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles de su 
deseo de continuar con ·el arrendamiento del lo
cal, ofreciendo al efecto aumentar el valor del ca: 
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non del arrendamiento que venía cubriendo, esta 
proposición no le fue aceptada. La otra prueba 
consiste en una copia expedida por la Contraloría 
.General de la Hepública, referente al contrato de 
arrendamiento celebrado por el Consejo de Ferro
carriles con opersona distinta del señor Albrecht, 
prueba que tiene muy poca relación con el nego
cio que se ventila en autos. 

En euanto a la solicitud contenida en el .memo
rial del 7 (siete) de noviembre último, junto· con 
el cual se acompañó el oficio número 661 del Juz
gado Quinto de Instrucción Criminal, de fecha 
veintidós de octubre anterior, considera la Sala 
que no es el caso de aplicar el artículo 11 del Có
digo de Procedimiento Penal por cuanto la deci
sión a que puede llegarse en el juicio criminal de 
que conoce dich<;> Juzgad@ rio tiene influencia de 
ningún género en el presente negocio. Por tanto, 
la solicitud formulada al respecto por el deman
dado no puede prosperar. 
"Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia· 

-Sala de Negocios Generales- administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, decreta el lanzamiento 
del señor Pierre Albrecht del local a que se refie
re la parte motiva del presente fallo y su entrega 
a la Administración de lqs Ferrocarriles Nacio
nales. 
. C.omisiónase al Inspector Municipal ·de Policía 

· en cuya jurisdiceión se halla el referido local, para 
que se verifique el lanzamiento. Líbrese el des
pacho a que haya lugar: 

No se accede a la suspensión del JUICIO, solici
tada por el apoderado del demandado. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

Ramón Miranda-Aníbal ICardoso Gaitán-Víc
'tor ICock-Germán AlvaradO:-lEleuterio Serna R. 
Nicolás JLlinás Pimienta, Srio. 
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EMBARGO DE RENTAS DE UN DEPARTAMENTO 

Ile conformidad con el artículo 1003 del 
Código Judicial, son inembargables las dos 
terceras partes de las rentas de los Departa
mentos y Municipios, y embargable sólo la 
tercera parte. ])icha articulo no precisó si sé 
trata de la renta bruta o líquida, es decir, si 
hay necesidad o no de deducir previamente 
todos los gastos indicados por la ley. Si esta 
última fuera la interpretación, se podría ha
cer nugatorio el derecho de _los acreedores, 
puesto que el embargo, en esas condiciones, 
muchas veces no produciría resultado prác
tico alguno. 

lLa norma legal acogió un término medio: 
la embargabilidad de la tercera parte y la 
inembargabilidad de las dos terceras. !Para 
la Sala es ésta la interpretación más racional 
y lógica. 

-Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, mayo ocho de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna) 

En el juicio ejecutivo del señor Clemente del 
Mónaco contra el Departamento de Nariño, el Tri
bunal de Pasto profirió la providencia de 15 de 
junio del año pasado, por la cual decretó el em
bargo de la tercera parte de.Ias rentas de tabaco 
y licores y los depósitos bancarios de aquella en
tidad. 

El apoderado del Departamento, doctor Foción 
López, pidió reposición del aludido auto, y, en
subsidio, interpuso apeiaciól), alegando que no de
bía embargarse el dinero de los depósitos, por
que éstos proceden del producto l~quido de las 
rentas, o porque por lo menos es presumible que 
ellos están en el caso de los numer¡¡les 7 y 13 del 
artículo 1004 del C. J. Arguyó también que el em
bargo de las rentas debía concretarse al producto 
líquido. 

El doctor Aurelio Caviedes, mandata;io judicial 
del ejecutante, sostiene que el embargo de las 
rentas debe· referirse al producto bruto, pues si 
otra fuera la intención de la norma legal, se ha-
19-Gaceta 

bría espeCificado así, tal como ocurre en el nume
ral 13 del antecitado artículo 1004. En cuanto al 
embargo de los depósitos, dice textualmente: 

"La ley no dice que no son embargables los di
neros que puedan referirse o que. puedan perte
necer, sino que esa condición debe demostrarse, 
como excepción que. es, por el ejeéutado. De otra 
suerte no se podría embargar ningún depósito. 
aún más, ningú._r¡a suma de dinero. 

· "Por otra parte el numeral 7 se refiere a _las su- -
mas entregadas a un contratista y que esas sumas 
no se pueden embargar al contratista, .pero el con
tratista ejecutado debe demostrar plenamente esa 
circunstancia. Tampoco hay prueba alguna que 
acredite que los dineros depositados por el Depar
.tamento estén destinados a la explotación ·de fe-o 
rrocarriles, acueductos, desagües, etc., iü hay prue
ba ~iquiera de que el Departamento tenga ·esa 
clase de empresas, que no las tiene, y que de ellas 
deduzca renta para poderle embargar el producto 
líquido tal como lo dispone el nL!meral 13". 

El Tribunal a quo, eri proveído de 21 de julio 
último, al conceder la apelación, se pronunció así:· 

"Para resolver se considera: que para que un 
juicio ejecutivo no sea ilusorio en sus e~ctos, la 
ley procedimental faculta al ejecutante y cuando· 
el demandado dimite bienes, para denunciarles y 
pedir su inmediato ·embargo, excepción hecha de· 
los bienes indicados en los artículos 1003. y 1004 
del Código Judicial. Haciendo uso de esa facultad 
legal, el apoderado del demandante, en vista de 
que el ejecutado no dimitiera bienes, solicitó el 
embargo de la tercera parte de dos de sus rentas. 
y de los depósitos existentes en las sucursales de 

, los bancos en esta ciudad, y el juzgador así lo de
cretó, en acatamiento a la ley y a los dictados de 
la equidad ·Y la justicia. 

"Los argumentos del doctor López, basados en 
suposiciones, como él mismo lo enuncia, no. pue
den variar el criterio con que se dictó el auto pro
testado y el Tribunal está listo a modificar esa si
tuación s_iempre y cuando se compruebe que hubo 
exceso en el embargo o que él perjudica notoria
mente el servicio público. Los numerales 7 y 13 
del artículo 1004, citado por el recurrente, no son; 

' 
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:aplicables al caso, puesto que ellos hacen referen
•cia a los empresarios o contratistas, durante la 
ejecución de sus trabajos, o a la paralización de 
servicios de tránsito o higiene públicos, de lo cual 
no hay prueba alguna en el proceso". 

P"·eparado como está el recurso, la Sala procede 
a la prolación de la providencia 51ue le incumbe. 

Además de lo expuesto por el a quo, se consi-' 
dera: 

Según los artículos 1677, inciso 29, 2488 y 2492 
del Código Civil, todos los bienes, en general, son 
embargables. Con todo, la ley establece varios ca
sos de inembargabilidad, que puede ser total o 
parcial. 

De conformidad con el artículo 1003 del Código 
Judicial, son inembargables las dos terceras par
tes de las rentas de los departamentos y munici
pios, y embargable sólo la tercera parte. Dicho 
artículo no precisó si se trata de la renta bruta o 
líquida, es decir, si hay necesidad o no de dedu
cir previamente todos los gastos indicados por la 
ley. Si esta última fuera la interpretación, se po
dría hacer nugatorio el derecho de los acreedo
res, puesto que el embargo, en ~sas condiciones, 
muchas veces no produciría resultado práctico al
guno. ¿Qué objeto tendría ese embargo cuando las 
entidades públicas en sus presupuestos dedican 
normalmente el producido de las rentas a gastos 
determinados y precisos? 

De otro· lado, en el artículo 1003 quiso el legis
lador evitar el perjuicio que acarrearía a la co
lectividad una paralización de los servicios públi
cos. Para obviar los escollos apuntados, la norma 
acogió un término medio: la embargabilidad de la 
tercera parte y la inembargabilidad de las dos 
terceras. Para la Sala es ésta la interpretación 
más racional y lógica. Como lo dijo la Comisión 
redactora del Código Judicial, "en esto de los bie
nes no embargables se ha tenido en cuenta el 
eoncepto moderno en que se coloca el individuo 

respecto de la sociedad civil y respecto del Esta
do, ya como parte que debe ceder ante los intere
ses de los asociados, ya como acreedora a la pro
tección de la ley". 

Para refutar los reparos basados en el numeral 
13 del artículo 1004, la Sala reproduce lo que ex
presó en el auto de 10 de octubre de 1936: 

"El numeral. 13, artículo 1004 del <::. J., reza: 
"Tampoco son embargables los siguientes: .... 13. 
Los bienes destinados a un servicio que no puede 
paralizarse sin perjuicio del tránsito o de la higie
ne públicos, como los de los ferrocarriles, acue
ductos, desagües de las ciudades; pero puede em
bargarse la renta líquida que produzcan". El texto 
transcrito se refiere a la posible paralización del 
tránsito, del servicio de higiene pública, o de otros, 
por causa del embargo de los bienes destinados a 
tales se~vicios. Claramente resulta de la disposi
ción, que ella se aplica a los bienes que se hallan 
comprometidos en la prestación de determinados 
servicios púqlieos ya establecidos, pues si no lo 
estuvieran no podría decirse que se paralizaba la 
prestación del servic\o por el embargo de dichos 
bienes. Como los dineros embargados al Departa
mento del Magdalena y depositados en el Banco 
de la República, no son bienes con los cua1es se 
esté prestando actualmente un servicio público, 
no les son aplicables las reglas consignadas en el 
artículo 1004, numeral 13 del C. J." 

~1 Tribunal expresó el concepto de que si el 
embargo era excesivo, podría reducirse en !'os ca
sos y la forma que la ley lo permita. 

Por lo expuesto anteriormente, la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte Suprema de Justicia 
CONFIRMA eh todas sus partes el auto apelado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ramón Miranda - Germán Al varado - Anñbal 
Cardoso Gaitán-Víctor Cock-JEieuterio Serna IR.. 
El Secretario, Nicolás JLiinás l?imienta. , 
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HECHO NOTORIO.- HECHO HISTOJIUCO 

N o es lo mi~mo el hecho histórico que el 
notorio, aunque- aquél puede a veces adqui
rir en la vida social el carácter de notoriedad. 

Saber cuáles son los hechos notorios es la 
dificultad. !Para algunos autores son hechos 
notorios los generalmente aceptados o los co
nocidos en una determinada localidad por 
personas de mediana cultura, o los que co
noce el juzgador por sus funciones. 

!En cuanto a estos .últimos, salvo condi
ciones especiales, no podría considerárseles 
como notorios por la sola circunstancia de 
aparecer demostrados en otro juicio fallado 

0 

por el mismo juzgador. !Para la Sala no pue~ 
de estimarse como· notorio el hecho de ha-. 
berse declarado en otro juicio la responsabi-

. lidad del lEstado por la muerte de Aranza. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales - Bogotá, mayo once de mil novecientos· 

cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

El doctor Juan Francisco Mújica, como apode
rado de Ernesto, y Ana María A1~anza y de Sofía 
Aranza, demandó a la Nación para que se la de
clarara responsable de los perjuicios, tanto mate
riales como morales, que a las actoras les causó la 
muerte de Jorge E. Aranza en el siniestro de 
aviación ocurrido el 27 de agosto de 1941, cuando 
el avión militar Ford, número 644, chocó contra 
tierra, en una selva del sur de la República, ju
risdicción del corregimiento• de La Pedrera y de 
la Intendencia del Amazonas. 

Entre los hechos fundamentales se anota en el 
libelo que Jorge Aranza viajaba en el avión 644, 
el día de la catástrofe,' en cumplimiento de sus 
obligaciones oficiales~ que estaba casado con Ma
ría Ester Castillo; que contribuía a la subsisten
cia de sus hermanos. En el hecho décimo, dice el 
libelista: ."El siniestro mencionado, sin duda algu
na, revela defectuoso funcionamiento de la avia
ción nacional y del servicio oficial de transportes 
aéreos nacionales". 

Agotada la tramitación de primera instancia, el 
Tribunal Superior de Bogotá falló así: 

"Primero. El Estado c'olombiano es civilmente 
responsable de los perjuicios morales subjetiva
bies ocasionados a· los demandantes Ernesto Aran
za, Ana María Aranza y Sofía Aranza de Berna! 
con motivo del siniestn> de aviación acaecido el 
20 (sic) de agosto de 1941 en las regiones del sur 
de la República, en jurisdicción del corregimiento 
de La Pedrera, de la Intendencia Nacional del 
Amazonas, en el cual perdió la vida el señor J or
ge E. Aranza. 

. "Segundo. En consecuencia, se condena al Es
tado colombiano a pagar a los demandantes el va
lor de los referidos perjuicios morales subjetiva
bies en la cantidad de mil quinientos .pesos, así: 
quinientos pesos ($ 500.00) a· cada uno de los de
mandantes señores Ernesto Aranza,' Ana María 
Aranza y Sofía Aranza de Bern.al. 

"Tercero. Se absuelve a la Nación del pago de 
los perjuicios materiales. por no aparecer prueba 
de los mismos, y del pago de intereses sobre la 
cantidad que se ha ordenado pagar por perjuicios 
morales, por no ser legal esta solicitud. 

"Cuarto. Sin costas". 
El fallador, entre otras fundamentaciones, ex

presó las que en seguida se copian: 
"Se halla comprobado con el certificado de la 

Dirección General de Aviación que obra 'en autos, 
que hace plena prueba según el articulo 632 del 
c. J.: 

"19 Que el 27 de agosto de 1941 el avión marca 
Ford, número 644 que viajaba entre Leticia y la 
Base· aérea de Tres .Esquinas, en las regiones del 
sur de l.a República se cayó en la selva, en terri
torio de la Intendencia del Amazonas, destruyén
dose por completo; 

. "29 Que el mencionado avión pertenecía a la 
Nación el día del siniestro; 

"39 Que estaba destinado por el Gobierno Na
cional al servicio oficial de transportes en las re
giones del Sur, y que se hallaba al cuidado de la 
Nación ese día; . 

"49 Que en el momento del siniestro el avión 
hacía sus vi_ajes reglamentarios y estaba. dirigido 
o manejado por empleados o dependientes de la 
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Nación, componiendo su tripulación varios miem
bros de la fuerza aérea nacional; 

"59 Que en dicho avión viajaba el señor Jorge 
E. Aranza A., quien pereció en el siniestro (la 
muerte se encuentra demostrada, además, con la 
correspondiente partida de áefunción sentada en 
la Notaría 3~ de esta ciuaad); 

"69 Que el señor AranZ"a era empleado nacio
nal, pues desempeñaba el cargo de contador-pa
gador de la base de Tres Esquinas; y devengaba 
u:q emolumento de ciento cuarenta y dos pesos, 
cincuenta centavos ($ 142.50) al mes, sobresueldo 
de veintiocho pesos, cincuenta centavos '($ 28.50) 
y partida de alimentación de veinte pesos, quince 
centavos ($ 20.15); 

"79 Que el señor Aranza, quien gozaba de bue
na salud y completa aptitud física, viajaba en el 
referido avión, por pasaje que le concedió el co
mandante de la Base, y 'no hay constancia de que 
en 'ese viaje hubiera viajado en el desempeño de 
alguna comisión de servicio'; . 

"89 Que Jorge E. Aranza, era hermano legítimo 
de Ernesto, Ana María y Sofía Aranza de Berna!, 
según las partidas de estado civil correspondien-
tes". 

El Tribunal para la demostración de la culpa 
aplicó la presunción que la jurisprudencia ha en
contrado en el artículo 2356 del C. C., cuando se 
hace referencia a actividades peligrosas, como una 
f:~brica de explosivos, un automóvil, un ferroca-
rril, un avión, etc. 

il 
Luego razona así: 
"Pudiera argüírse que por tratarse de un trans

porte que pudo ser gratuito y que sólo le conce
dió el comandante de la base al señor· Aranza, 
quien no está demostrado que iba en misión in
herente a su cargo, el Estado no tiene que respon·· 
der. No comparte el Tribunal este supuesto, pues 
según dicen los hermanos Mazeaud aun cuando el 
transporte pudiera ser gratuito ello no exonera la 
responsabilidad de la Nación, pues ella siempre 
debía verificar un transporte determinado (Tomo 
I, pág. 142 de su obra sobre Responsabilidad Ci
vil). Además, la circunstancia de que el comal1-
dante de la base donde era empleado nacional 
Aranza concediera pasaje a éste en el avión, com
promete la responsabilidad estatal ... " 

Por este párrafo dé la sentencia se comprende 
que se trata de un transporte benévolo, asunto que 
fue estudiado por la Sala, al fallar la demanda de 
indemnización promovida por la viuda del señor 
Jorge Aranza en el mismo accidente de aviación 
de que ahora se trata. Entonces dijo la Corte: 
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"En cuanto al onus probandi, nada es más equi
tativo que tomar en consideración la intención al
truista de quien favorece al amigo o acude en au
xilio de una persona que se encuentra en circuns
tancias apremiantes. Una solución rigurosa, en es
tos casos, sería exorbitante. 

"De aquí se sigue que quien viaja por mera com
placencia del transportador, que no está cobrando 
el precio del pasaje, tendrá dereého a indemniza
ción, al ocurrir un accidente, cuando demuestre 
que ha habido culpa por parte del transportador. 
Sería el summun jus aplicar, en estas condiciones, 
una presunción de culpabilidad con el rigorismo 
tradicional". 

En la primera instancia no se dio prueba algu
na sobre la culpa en que hubiera incurrido la avia
ción oficial; pues las probanzas se redujeron a 
partidas de origen eclesiástico y notarial; a un 
certificado del Ministerio de Guerra, Dirección 
General de Aviación, en el cual nada se dice sobre 

0 las causas del siniestro, y a un certificado del 
Ministerio de Hacienda en que consta que los de
mandantes no figuran en la lista de contribuyen
tes de impuestos. 

En la certificación ya mencionada, emanada del 
Director General de Aviación, se lee: "Se encon
traba al servicio de la Nación, pero el día del ac
cidente no viajaba en cumplimiento de sus abli
gaciones oficiales e inherentes a su cargo, sino en 
virtud· de pasaje concedido gratuitamente por el 
señor comandante de la base. No hay crmstancia 
de ninguna especie de que en ese viaje hubiera 
viajado en desempeño de alguna comisión del ser
vicio". 

En la segunda instancia las pruebas se concre
taron a tratar de demostrar los perjuicios materia
les. 

Si se excluye la presunción de culpabilidad, en 
este expediente están ausentes las demostraciones 
de un hecho que pudiera generar la responsabi
lidad conforme a las disposiciones pertinentes del 
código civil. El juzgador n~ puede sentenciar sino 
en consideración a la demanda y a las pruebas 
que figuren en el juicio que ventila. Al respecto, 
conviene transcribir lo que, dice el artículo 593 del 
código judicial: "Toda decisión judicial, en materia 
civil, se funda en los hechos conducentes de la 
demanda y de la defensa, si la existencia y verdad 
de unos y otros aparecen demostrados, de manera 
plena y completa: según ·la ley, por alguno o algu
nos de los medios probatorios especificados en el 
presente título y conocidos universalmente con el 
nombre de pruebas". 

.1 
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El negocio subió a esta Sala de la Corte por ape
lación de los dém,andantes y en consulta. 

El doCtor Augusto Socarrás, en calidad de voce
ro de la parte actora en la audiencia, planteó el 
problema del hecho notorio, alega,ndo, al efecto, 
que en la sentencia de María. Ester Caqtillo de 
Aranza contra la Nación, esta Sala de Negocios 
Generales de la Corte había declarado la respon
sabilidad por la muerte del señor Jorge Aranza. 

Para sustentar la tesis, cita a un connotado ex-
positor extranjero, quien dice: ' 

"Ciertos hechos son de una naturaleza tal que 
no pueden ofrecer dudas al Tribunal. Se llaman 
hechos notorios, con notoriedad general (del do
minio público) o sólo en el Tribunal. Los prime
ros son conocidos por 'todo el mundo, o por un 
gran círculo de personas, con seguridad, ora por- , 
que son generalmente perceptibles (p. e. la ex~s
tencia, situación o importancia de una ciudad, el 
curso de un río, la distancia a que está una mon
taña, etc.), ora porque su existencia consta histó~ 
ricamente o porque por -la difusión que han al
canzado están lo suficientemente acreditados (v. 
gr.: las noticias de los sucesos diarios dadas coin
cidencialmen te por los periódicos). Hechos notorios 
en el Tribunal, con ·los ·que el que entiepde del 
negocio conoce .sin más por virtud. de sus mismas 
funciones: v. gr. para el juzgado de primera ins
tancia, ante el que se ejercita una acción here
ditaria, es notoria la muerte del causante si, con 
ocasión de la misma, poco antes ha dictado un 
auto de deClaración de heredero". 

La Corte, por su parte, considera: 
La sentencia debe ser conforme al libelo en el 

cual han de constar los hechos básicos que indivi
dualizan la acción, sin que le sea lícito al juzgador 
salirse de los fundamentos de la demanda, los cua
les pertenecen a las partes. Quiere ello decir que 
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los hechos que no fueren aportados por el actor, 
o que, aportados, no se demostrar~n, se . conside
ran como inexistentes a los ojos del Juez. 

No es lo mismo el hecho histórico que el noto
rio, aunque aquél. puede a veces adquirir en la 
vida social el carácter de notoriedad. 

La regla general es que se falla conforme a lo 
alegado y probado. Con todo, hay un principio 
que dice: las cosas notorias no es necesario pro
barlas. 

Saber cuales son los hechos notorios es la difi
cultad. Para algunos autores son hechos notorios 
los generalmente aceptados o los conocidos en una 
determinada localidad por personas de mediana 
cultura, o los que conoce el juzgador por sus fun
ciones. 

En cuanto a estos últimos, salvo condiciones es
peciales, no podría considerárseles como notorios 
por la sola circunstancia de aparecer demostrados 
en otro juicio fallado por el mismo juzgador. Para 
la Sala no puede estimarse como notorio el hecho 
de haberse declarado en otro 'juicio la responsa
b~lidad deÍ Estado por la muerte de Aranza. 

En virtud de lo discutido, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, admi
nistrando ésta en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, REVOCA la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá, de fe
cha veinte de agosto de mil novecientos cuarenta 
y tres, y en su lugar ABSUELVE a la Nación de 
los cargos formulados én la demanda. 

Publíquese, notifíquese, cópiese. 

Ramón Miranda.-Germán Alvarado.-Aníbal 
Cardoso Gaitán.-Víctor Cock.-lEleuterio Serna R. 
Nicolás JLlinás !Pimienta, Secretario. 
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ACCXON DE JRESTITUCXON DE EXCESO DE BAI..DWS 

1.-JLas adjudicaciones de baldíos se hacen 
sujetas a una condición resolutoria para el 
caso de que el adjudicatario no cumpla en 
cierto tiempo las obligaciones relativas a la 
explotación y aprovechamiento. de lo adju
dicado; si se demuestra que esas obligaciones 
se han cumplido, se declara así y por lo mis
mo caducada la condición resolutoria. 

2.-IEl artículo 11 de la ley 34 de 1936 re·· 
formó el 58 del Código lFiscal de 1912 pre
ceptuando que sobre el exceso que resulte en 
una adjudicación tel!ldrá derecho preferente 
el ·adjudicatario ~el baldío, siempre que ha
ya cultivado todo el exceso o una parte no 
inferior a su mitad. 
3.-JLa Corte acoge el conce!)to del señor 

Procurador, según el cual antes de la ley 
200 de ll.936 eran denunciables los excesos 
en la adjudicación de baldíos en todo tiempo 
y la prel¡cripción adquisitiva no era alegable 
con respecto a los baldíos. lP'ero hoy un te
rreno baldío puede salir del dominio nacio
nal sin adjudicación, mediante títulos ante
riores entre particulares durante el término 
señalado a la prescripción extraordinaria. Si 
frente a la denuncia de exceso se presenta 
una titulación en los términos dichos no hay 
lugar a· declarar el exceso, es decir, a decla
rat· que el terreno denunciado es baldío, pues 
se ha demostrado que es propiedad particu
lar. JLa propiedad particular no puede, es 
claro, ser denunciada como baldío, como ex
ceso, para que se repute de propiedad na
cional y se adjudique a otros distintos de los 
propietarios privados. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales. -Bogotá, mayo catorce de mil nove~ 
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

En el mes de mayo de 1927 él doctor Francisco 
Tafur denunció ante el señor Fiscal del Tribunal 
Superior de !bagué, y para los efectos del artículo 
58 del Código Fiscal en .relación con el artículo 1 Q 

del. Decreto Ejecutivo de 3 de abril de 1916, nú
mero 582, el hecho de que en la adjudicación del 
baldío denominado ".La Siberia", perteneciente 
hoy a la jurisdicción del Municipio de San Mi
guel de Perdomo, verificada en el año de 1895 al 
señor Custodio Morales, existe un exceso de te
rreno de 244 hectáreas, conforme se ha demostra
do mediante nueva mensura del mi.smo globo· 
practicada recientemente por el ingeniero civil se
ñor don Joaquín Andrade. 

Otorgada por el denunciante doctor Tafur la. 
caución prevista en el citado Decreto 582, el Go
hierno Nacional por Resolución número 21 de 28 
de febreró de Hl28 autorizó al mencionado Fiscal 
·para que iniciara y adelantara hasta su termina
ción la acción judicial conducente a obtener la 
restitución del exceso del baldío denunciado. 

El Fiscal promovió la demanda en libelo pre
sentado al Tribunal Superior de !bagué; pero al 
día siguiente solicitó la devolución de su escrito 
para hacerle algunas aclaraciones y rectificacio
nes, a lo cual accedió el Tribunal. 

Años después en el mes de noviembre de 1940, 
el señor Argemiro Escobar Angel con el carácter 
de cesionario del doctor Tafur en el derecho de 
denunciante del excedente y dueño de ·mejoras 
efectuadas tantq por su cedente como por él mis
mo, en una extensión que alcanzaba a más de la 
mitad del terreno, pidió al' Fiscal que adelantase 
las gestiones del caso con el objeto de que se le 
adjudicara a Escobar el excedente. 

El Gobierno le confirmó al Fiscal la autoriza
ción que ya le había dado en el año de 1928, y a 
virtud de ella ese funcionario presentó nueva de
manda en la cual pide a nombre de la Nación que 
mediante los trámites legales se decrete la recti
ficación de la adjudicación hecha en el año de 
1895 al señor Custodio Morales, del globo de te
rreno de La Siberia y se declare la existencia de. 
un exceso en dicha adjudicación. 

Citó como demandados a los señores Hernan
do Guzmán Vern.aza, Ernesto, Guillermo, Inés y 
Francisco Tafur Morales, Luis Enrique Salazar1 

Teresa Rubio viuda de Morales y Tulio Morales, 
"personas todas estas .que son los sucesores del 
primitivo adjudicatario señor Custodio Morales". 
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Notificada la demanda solamente se opuso a ell'a 
Hernando Guzmán, quien le denunció además el 
pleito al Banco Agrícola Hipotecario, y propuso 
como excepción la que proviene del derecho pre
ferencial al pretendido exceso, según el. artículo 
11 de la Ley 34 de 1936. 

El Banco propuso la misma excepción que ha 
bía prop.uesto Guzmán y además la. consistente en 
que ·el título primitivo está revalidado aun com
prendiendo el exceso. Fuera de ello le denunció 
el pleito al señor Luis Enrique Salazar. 

Salazar aceptó la existencia del exceso, pero en
contró aceptable el argumento opuesto por el Ban
co de que el título. primitivo había sido revali
dado. 

Trabada así la litis, presentadas por los intere
sados las pruebas que estimaron éonvenientes, y 
cumplidos los demás trámites de rigor, el Tribunal 
pronunció sentencia definitiva el 27 de abril de 
1943 en el cual reconoció la existencia del exceso 
denunciado y en consecuencia decretó la rectifi
cación correspondiente. 

Taf fallo es el· que ahora corresponde revisar a 
la Corte en segunda instancia, a virtud del recurso 
de apelación interpuesto por el Banco Agrícola 
Hipotecario. 

'En la Corte el negocio ha sido sometido a los 
trámites de rigor, y ahora se encuentra en estado 
de sentenciar. 

LOS HECHOS 

Conviene relacionar los hechos que deben te
nerse en cuenta al resolver la presente controver
sia, los cuales se desprenden de los varios elemen
tos' procesales que existen en el expediente. Sola
mente después de fijar claramente la·situación de 
hecho r~sultante del juicio, podrá determinarse 
con mejor acierto la aplicación del derecho: 

19 Mediante Resolución dictada por el Ministe
rio de Hacienda el 24 de abril de 1894, se adjudi
caron definitivamente a don Custodío Morales "a 
título de cultivador cuatrocientas trece ( 413) hec
táreas (despreciando la fracción de los metros 
cuadrados) de tern;nos baldíos denominados '"La 
Siberia", ubicados en el Corregimiento de Anaime, 
jurisdicción del Municipio de !bagué, Departa
mento del Tolima y comprendidos dentro de los 
siguientes linderos: Desde la boca de la quebrada 
denominada "Amoladora" en el río Anaime, aguas 
arriba por esta quebrada, hasta su nacimiento (0); 
de este punto, siguiendo en dirección de 1069 azi
mut, y en una longitud de 1.300 metros, hasta en-
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1 
contrar con la quebrada denominada "Quebrado-· 
na"; por ésta, aguas abajo, hasta. su desemboca-
dura en el riachuelo "Capotal''; por éste, aguas· 
abajo, hasta la boca de la quebrada "Amoladora", 
primer lindero". Dice la resolución que un agri
mensor contratado al efecto practicó debidamente 
la mensura, la demarcación, y levantó el plano del 
terreno adjudicado. (Fl. 55 v. a 58 c. N<? 2). 

29 Mediante escritura pública número 329 de 18 
de julio de 1905, otorgada en la Notaría de !bagué, 
don Custodio Morales vendió a Manuel T. Morales 
"todos los derechos y acciones que pudieran co
rresponderle en la hacienda denominada 'La Si
heria' según los linderos anteriormente descritos, 
inventariada en la sucesión de doña Magdalena 
Rubio de Morales, esposa que fue del vendedor.' 
(Fl. 50 a '53, cuad. N<? 2). 

39 Mediante escritura pública número 121 de 
marzo 23 de 1906, de la Notaría de !bagué, se 
protocolizó el juicio de sucesión de doña Magda
lena Rubio de Morales, en donde se le adjudica
ron a Manuel Tomás Morales tres derechos proin
divisos sobre La Siberia, avaluada en $ 225.000.00, 
por un valor total <;le $ 139.097.00, repre~entativos: 
de la hijuela de gastos por valor de $ 1.600.00; 
como cesionario del e ó n y u g e sobreviviente, 
$ 123.395.00; y en calidad de legítima rigurosa, 
como heredero $ 14.102.50. (Fl. 8, cuad. N<? 2). 

49 Mediante escritura número 175 de 18 de abril 
de '1923, otorgada en la Notaría Segunda de !ba
gué Manuel T. Morales vendió al doctor Francisco 
Tafur el derecho de $ 1.600.00 que se le había ad
judicado en. La 'Siberia. (Fl. 8 ibídem). 

59 Mediante escritura número 443 de 30 de mayo 
de 1928, otorgada en la Notaría de !bagué, se pro
tocolizó el juicio divisorio de la finca de La Sibe
ria; en la,participación se adjudicaron por el par
tidor sendos lotes de 129 hectáreas al doctor Fran
cisco Tafur;, 252 hectáreas a Manuel T. Morales; 
30 hectáreas más unos metros cuadrados a la se
ñora María Luisa M. de Tafur. En la misma par
tición hizo constar el partidor doctor Joaquín An
drade, que había encontrado un error en la· men
sura practicada en el año de 1895, derivado del 
error de dirección en la línea de 1.300 metros que 
cerraba el globo por el costado noroeste; y que al 
medir el terreno encontró un área total de seis
cientas cincuenta y siete hectáreas dos mil metros 
cuadrados (6~7 h. 2.000 m2) es decir, que quedó 
un lote sobrante sin adjudicar de doscientas cua
renta y cuatro hectáreas con dos mil metros cua
drados (244 h. 2.000 m~). (Fs. 7 a 18, cuad. N<? 3). 
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69 Por medio de la escritura número 438 de 25 
de febrero de 1933, otorgada en la Notaría 411- de 
Bogotá el doctor Francisco Tafur vendió a María 
del Carmen Tafur Morales "las mejoras de pasto 
artificial y desmontes situados en un lote de te
rreno que el vendedor denunció ante el Fiscal del 
Tribunal, como excedente baldío en la adjudica
ción de mayor porción hecha a don Custpdio Mo-. 
rales". (Fl. 79 a 80, cuad. N<? 1). 

79 Por medio de escritura número 1327 de 19 de 
junio de 1940 de la Notaría Tercera de Bogotá, 
Argemiro Escobar Angel compró a María del Car
men Tafur Morales "todas las mejoras de pastos 
:artificiales y desmontes situados en lote de terre
no" de que trata la escdtura anterior, mejoras que 
fueron efectuadas "a nombre del doctor Tafur por 
el señor .Joaquín Orozco y ·a nombre de la vende
dora, posteriormente por su hermano, señor Er
nesto Tafur Morales, quien hizo respetar la pose
sión material haciendo varios desmontes". (Fl. 76 
a 78, cuad. N<? 1). 

(39 En una diligencia de inspección ocular prac
ticada por el Juez de Tierras de !bagué y decre
tada en auto de 3 de septiembre de 1940 en el 
juicio de lanzamiento propuesfo ante el mismo 
Juez por el señor Hernando Guzmán contra Ar
gemiro Escobar, réspecto a unos desmontes que 
había hecho el señor Escobar, se dejó la siguiente 
constancia: "que dentro del lote que denomina el 
'Excedente' comprado por el doctor Argémiro Es
cobar a la señorita María del Carmen Tafur Mo
l'ales, tiene el doctor Escobar como mejoras que 
entraron en la compra y hacia la margen izquier
da de la quebrada denominada "La Amoladora" 
más o menos sesenta cuadras cultivadas de pastos 
artificiales y un poco más hacia arriba, hacia el 
nort.~. m.ás o n~enos treinta cuadras también cul
tivadas de pasics". Estos desmontes no se le dis
cutieron al doctor Escobar, en el mencionado jui
cio de lanzamiento, el cual versó sobre otras se-. 
senta cuadras, más o menos, de "derriba de mon
taña" hecha por cuenta del mismo doctor Escobar, 
"dent;·o de los linderos del lote llamado La Sibe
ria o Morales, finca ésta que fue del señor Luis 
Enrique Salazar,. y que luego pasó a poder del 
Banco Agrícola Hipotecario, a quien la compró el 
señor Hernando Guzmán ... , y qúe es la que dá 
lugai· al presente litigio". (Fls. 31 y 32 del cuad. 
N<:! 2). 

99.-Antes de la división material del globo de 
La Siberia, mencionada en el numeral 59 del apar
te anterior, el comunero don Manuel T. Morales 
vendióle a Luis Enrique Salazar, el 6 de noviero-
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bre de 1925, como cuerpo cierto y determinado 
el _siguiente lote de terreno, diciendo "que el lote 
de terreno así alinderado es una parte del que 
en mayor· extensión hubo el exponente por compra 
hecha al señor Custodio Morales en los términos 
del instrumento público número 329 de 18 de ju
lio de'1905"; es decir, la adquisición relatada en el 
numeral 29 "Un lote de terreno ubicado en la 
fracción de La Siberia, de la jurisdicción del ci
tado Municipio de San Miguel de Perdomo y ahn
derado así: Desde el nacimiento de la quebrada 
denominada "La Cesar", lindero entre el compra
dor y el vendedor, se sigue por esta quebrada 
abajo, hasta enfrentar con el pie del cañero del 
vendedor señor 1\llorales; cañero que queda en la 
margen derecha de dicha quebrada; siguiendo por 
la línea que marca el pie de dicho cañero hasta 
encontrar con la quebrada de "La Toma"; por 
ésta arriba, hasta sus nacimientos; de aquí hacia 
la izquierda u occidente, una línea hasta el camino 
que ·va del punto de El Chuscal hacia Los Valles; 
por este camino abajo hasta enfrentar con los na
cimientos de la quebrada "La Cesar"; y de all{ 
a dichos nacimientos, punto de partida". (Fls. 21 y 
22 cuad. N9 2). 

109.-El 4 de diciembre de 1935 se registró en 
la respectiva oficina de registro el remate y auto 
aprobatorio del mismo lote relacionado en el 
punto anterior, efectuado a su favor por el Ban
co Agrícola Hipotecario, dentro del juicib especial 
de venta o adjudicación que el mismo Banco si
guió contr·a Luis Enrique Salazar (fls. 25 a 28 cuad. 
N9 2). Y el Banco por escritura número 1.052 de 
7 de diciembre de 1937, otorgada en la Notaría 
Primera ~el círculo de !bagué, vendió el mismo 
lote, junto con otra finca adyacente llamada "El 
Chusca! o Corinto" al señor Hernando Guzmán, 
el demandado que se ha opuesto, junto con el 
Banco Agrícola, a quien le denunció el pleito, a 
que prospere la acción de denuncio del exceso. 
(Fls. 13 a 19 del cuad. N9 2). 

11 9.-En la diligencia de inspección ocular prac
ticada en el presente juicio (fls. 34 a 37 cuad. N<? 
3) fue debidamente identificado el globo de La 
Siberia adjudicado en el año de 1895 a don Cus- · 
todio Morales. Consta en el acta que "el personal 
de la diligencia después de haber recorrido esta 
alinderación (la del globo) que e:n su mayoría es
tá constituída por linderos arcifinios la consideró 
debidamente identificada. Tanto la parte deman
dante como la parte demandada. están de acuerdo 
sobre el particular, menos en lo relativo al linde
ro denominado quebrada de La Amoladora, res-
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-pecto de la cual la segunda de dichas partes afir
ma que se llama también de "La Cesar" por causa 
de unas minas antiguas que existen más o menos 
a inmediaciones del curso de la quebrada aludida". 

12.-Én la misma diligencia de inspección ocu
'lar practicada en el presente juicio, al tratar de 
identificar el lote vendido como cuerpo cierto por 
Manuel T. Morales a Luis Enrique Salazar por 

·medio del instrumento de que trata el punto pri
.i11ero del presente aparte, surgió una discrepan-
cia entre las partes consistente en que la deman
·dada sostiene que la quebrada de La Amoladora 
es la misma que se llama Cesar en el título que se 
le otorgó al señor Salazar~ en tanto que la con
traparte sostuvo que la Cesar es una quebrada di
ferente que desemboca -en la- margen derecha de 
la quebrada de La Amoladora, y que no existe 
la quebrada de La Toma de que habla dicho tí
tulo, la cual es apenas un caudal artificial de agua 

·que desprende de la verdadera quebrada Cesar 
y va a terminar a la casa de La Siberia. Para 
aclarar el punto el Juez tomó las declaraciones 
que aparecen en el acta, de las cuales se infiere 
sin lugar a dud?s que la quebrada de La Amola
dora, es evidentemente distinta de la llamada ce. 
sar, la cual desemboca en la banda derecha de 
aquélla, y que no hay una verdadera quebrada 
llamada La Toma. Pero de aquí tampoco puede 
deducirse, como lo afirman los peritos que inter
vinieron en la inspección ocular, que por ser La
Amoladora distinta de La Cesar, conforme figura 
en el plano general del globo La Siberia adjudi
cado a Custodio Morales en 1895, y por los peritos 
reconstruido, el lote comprado por Salazar el 6 de 
noviembre de 1925 a Manuel T. Morales queda re
ducido a una recta 'y· al lecho de la quebrada "La 
'Toma" o "La Cesar", fundándose en que la alin
·deración dada al lote en cuestión "sube por una 
quebrada con el nombre de "La Cesar" y baja 
por la misma quebrada con el nombre de "La To
ma". Esta conclusión de los peritos llevaría al 

.absurdo de que Salazar nada había comprado en 
1925. Además está contradicha, como lo sostiene 

·el señor Procurador en el alegato de conclusión, 
·con el acta misma de la inspección ocular, en que 
se dejaron constancias qu~ compru~ban que lo 

.adquirido por Salazar hállase ubicado entre las 
quebradas La Amoladora y "La Cesar". Lo que 
ocurrió en realidad, y eso aparece de manifiesto 
.a la vista del plano hecho por los peritos, y lo con
firma la propia declaración de Salazar rendida 
en este juicio (fl. 31 cuad. N9 3), fue que en la 
venta que a éste le hizo Manuel T. Morales se 
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incurrió en el error de llamar la quebrada de La 
Amoladora, con el nombre de "La Cesar", y a 
ésta con el nombre de "La Toma". 

13.-De consiguiente, no hay ninguna duda de 
que el lote comprado por Salazar a don Manuel 
T. Morales y que hoy es de Hernando Guzmán 
está localizado entre las quebradas La Amolado
ra y La César. Sobre esta porción de terreno la 
diligencia de inspección ocular contiene la siguien
te constancia: "Dentro de la porción de terreno a 
que se ha hecho mención últimamente, el Tribu
nal constató la existencia, cerca a la confluencia 
de las dos quebradas (La Amoladora y La Cesar), 
de un potrero de pasto artificial de que está en 
posesión el demandado, y que según lo ad:r:nitieron 
ambas partes, está localizado donde existió an-

¡tes el cañero de don Manuel Morales, a que se 
refiere la alinderación. Ese potrero se llama El 
Tabor y tiene· una extensión aproximada de unas 
veinticinco hectáreas (25). En la parte superior 
y separado de él por una faja de montaña, exis
ten dos derribas de montaña de una extensión 
aproximada de sesenta y seis hectáreas (66) res
pectivamente, hecha la primera por el demandan
te doctor- Argemiro Escobar Angel y la segunda 
en su mayor parte por el señor Ernesto Tafur, 
en la cual tiene establecida la parte demandada 
una plantación· de papa de una media fanegada 
de extensión, poco más o menos. A petición del 
doctor José Antonio Caicedo se deja constancia 
de que el doctor Escobar Angel manifestó- en pre
sencia del Tribunal, como en efecto así sucedió, 
que el potrero de El Tabor fue establecido por 
don Luis Enrique Salazar, sobre lo cual declara 
dicho doctor Escobar-Angel que quedó dentro del 
lote de la partición que se le adjudicó a don Ma
nuel Morales". 

14.-Aclarado el error que se cometió en la es
critura por medio de la cual Luis Enrique Salazar 
le compró a Manuel T. Morales en el año de· 1925 
u·n lote de tierra, de confundir el nombre de las 
dos quebradas citadas en la escritura, cabe obser
var que según ésta el lote vendido se extiende 
entre las dos quebradas La Cesar y La Amoladora, 
desde sus.ñacimientos, pues se mencion9-n los na
cimientos de las dos quebradas.' Siendo así es evi
dente que tal lote se superpone en una parte sobre 
el del "excedente", tal como figura en el plano que 
obra en el juicio y en el croquis que hizo y pre
sentó con el alegato de conclusión el apoderado 
del doctor Argemiro Escobar, croquis -que está 
calcado en las' líneas generales d'el plano. Así mis
mo el potrero llamado El Tábor, observado en la 
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inspección ocular está dentro de los límites del 
lote que se le adjudicó a don Manuel T. Morales 
en la partición material; pero las dos derribas de 
montaña, de que habla también la inspección ocu
lar en la parte transcrita, "hecha la primera por 
el demandante doctor Escobar y la segunda en su 
mayor parte por el señor Ernesto Tafur, en la 
cual tiene establecida la parte demandada una 
plantación de papa de una media fanegada de ex
tensión, poco más o menos", están situadas en el 
lote llamado el "excedente". 

15.-En la primera instancia los peritos que in
tervinieron en la inspección ocular, ingenieros 
Luis Moreno Ferro, Francisco Díaz y Félix Res
trepo Isaza llegaron a la conclusión unánime de 
que dentro de los linderos de la adjudicaciÓn he
cha en el año de 1895 a don Custodio Morales por 
413 hectáreas de tierra existe un exceso de 245 
hectáreas con 5.000 m2, en lo cual coinciden con 
poca diferencia con los resultados de la mensura 
que practicó el ingeniero partidor doctor J oaqí.ún 
Andrade, al dividir el globo de La Siberia entre 
los comuneros. Dicen los peritos: "Entre la cabi
da obtenida por la mensura hecha por nosotros 
mediante una red de triangulación, y la que obtuvo 
el partidor doctor Andrad€! mediante el levanta
miento ¡Jcr rumbo y distancia, existe una diferen
cia de 1 hectárea con 3.000 m2: para el doctor 
Andrade la superficie total es de 657 hectáreas 
con 5.000 m2. La diferencia anotada, lejos de in
dicar error en uno u otro de los trabajos de men
sura, confirma la exactitud de ambos trabajos, 
pues por métodos distintos se han obtenido resul
tados idénticos, ya que la diferencia es muy infe
rior a la que puede tolerarse como "error de cie-· 
rre" en una superficie de 658 hectáreas en terreno 
quebrado". 

Para la Sala es evidente, y en ello está de 
acuerdo el señor Procurador, que del anterior dic
tamen pericial, que confirma el informe del par
tidor, se desprende la plena prueba· de la ,exis
tencia de un exceso en la adjudicación de baldíos 
hecha en el año de 1895 a don Custodio Morales, 
de 245 hectáreas con 5.000 m2, atendiendo en la 
fijación de esta cantidad definitivamente el dic
tamen perciial, que por haber sido practicado por 
tres ingenieros da más seguridad de acercarse a 
la plena realidad, que la mensura prac~icada por 
el doctor Andrade. Como lo informan los peritos 
la circunstancia de que entre su trabajo y el del 
mencionado partidor resulte una diferencia de al
go más de una hectárea, lejos de establecer una 
duda sería sobre cualquiera de los dos, les da ma-
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yor fuerza, porque es sabido la posibilidad de 
errores en la mensura de terrenos de forma y su
perficie irr~gular. 

Aplicación dei Derecho 

El opositor señor Hernando Guzmán propuso la 
excepción de revalidación del título de adjudica
ción, fundado en la Resolución número 10 de 1937, 
originaria del Ministerio de Agricultura y Comer
cio, en virtud de la cual declaróse extinguida la 
condición resolutoria que afectaba la hacienda de 
La Siberia y definitiva por ende la adjudicación 
de 1895. 

Pero esta excepción negada por el Tribunal y 
sobre la cual no se ha insistido en esta segunda 
instancia, carece de todo fundamento ya que la 
mencionada resolución nada tiene que ver con la 
acción para denunciar el exceso en una adjudi
cació~ de baldíos. Las adjudicaciones de baldíos 
se hacen sujetas a una condición resolutoria para 
el caso de que el adjudicatario no cumpla en 
cierto tiempo las obligaciones relativas a 'la ex-\ 
plotación y aprovechamiento de lo adjudicado; sí 
se demuestra que esas obligaciones se han cum-. 
plido, se declara así y por lo mismo caducada la 
condición resolutoria. 

El artículo 58 del Código Fiscal de 1912 dispo
ne que todo exceso obtenido en una adjudicación 
de baldíos es denunciable en cualquier tiempo. 
El denunciante que pruebe la existe.ncia del ex
ceso tiene derecho a que se le adjudique gratui
tamente la mitad de dicho exceso y la preferen
cia para que se le adjudique el re§io a cualquiera 
de los títulos establecidos en el mismo Código. 

El artículo 11 de la ley 34 de 1936 reformó la 
disposición anterior, preceptuando que sobre el 
exceso que resulte en una adjudicación, tendrá 
derecho preferente el adjudicatario del baldio, 
siempre que haya cultivado todo el exceso o una 
parte no inferior a su mitad. 

En el presente pleito está demostrado el exce
so en la adjudicación de 1895 a don Custodio Mo
rales, y demostrado también que el doctor Arge
miro Escobar es sucesor en parte del adjudicata
rio del baldío, que posee cultivos en gran por
ción del excedente, lúego rigieran solamente las 
disposiciones citadas del Código Fiscal, sería nin
guna la dificultad para resolver afirmativamente 
la demanda. 

Mas con la vigencia de la ley 200 de 1936, sobre 
tierras, surge hoy una situación jurídica nueva 
en relación con los terrenos baldíos, situación que 
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el señor Procurador discute acertadamente así en 
su escrito final: 

"Aquí el verdadero problema jurídico es el crea
do por la ley 200 de 1936 en sus tres primeros 
artículos. Con anterioridad a dicha ley los excesos 
eran denunciables en todo tiempo y la prescrip
ción adquisitiva no era· alegable con respecto a los 
baldíos. Estuvieron vigentes ·esas disposiciones del 
Código 'Fiscal y nada tendría que estudiarse res
pecto de las excepciones propuestas y sustenta
das por los demandados a quienes fue denunciado 
este pleito y especialmente por el' Banco Agrícola 
Hipotecario. 

En efecto: de conformidad con el artículo 3 de 
la ley 200 "acreditan propieaad privada sobre la 
respectiva extensión territorial, y en consecuen
cia desvirtúan la presunción consagrada en el ar
tículo anterior, fuera del título originario expe
dido por el Estado que no haya perdido su efica
cia legal, los títul.os inscritos otorgados con ante
rioridad a la presente ley, en que consten tradi
ciones de dominio por un lapso no inenor del tér
mino que señalan .las leyes para la prescripción 
extraordinaria". La ·presunción del artículo ante
rior, es de que son baldíos los predios rústicos no 
poseídos de cierto 'modo. Por tanto, no hay lugar 
a duda de que el artículo 3 se refiere precisamen
te a terrenos bal!]íos, para crear un modo nuevo 
de adquirir lo consistente en la- tradición entre par
ticulares. Hoy un terreno baldío puede salir del 
dominio nacional sin adjudicación, mediante tí
tulos inscritos entre particulares durante el tér
mino señalado a la prescripción extraordinaria. 
Si frente a la denuncia de exceso se presenta 
una titulación en los términos dichos no hay lugar 
a declarar el exceso, es decir, a declarar que el 
terreno denunciado es baldío, pues se ha demos
trado que es de propiedad particular. La propie
dad particular es claro que no puede ser denun
ciada como baldío, como exceso, para que se re
pute, de propiedad nacional y se adjudique a otros 
distintos de los propietarios privados". 

Prevalido del instrumento público número 509 
de 1925 de la Notaría 2¡¡. de !bagué por medio 
de la cual el señor Manuel T. Morales vendió a 
Luis Enrique Salazar el predio que luego pasó a 
ser de propiedad del Banco Agrícola y es ahora 
de Hernando Guzmán, el apoderado del Banco 
pretende que el exceso desapareció como baldío, 
pues por aplicación del artículo 39 de la ley 200, 
esa porción está amparada por títulos inscritos 
otorgados con ánterioridad a dicha ley en que 
constan tradiciones por un lapso •no menor de 
treinta años. 
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De consiguiente, incumbe estudiar e;,ta objeción. 
Se observa en primer lugar que según quedó 

establecido (punto octavo) en el lote llamado el 
excedente el señor Argemiro Escobar tiene alre
dedor de 90 cuadras cultivadas de pastos artifi
ciales, cuya propiedad y posesión no se le han dis
cutido, según la constancia que dejó el Juez de· 
Tierras en la diligencia de inspección ocular del 
año de 1940. 

Igualmente aparece claro, según lo dicho en los 
puntos 13 y 14; que el lote descrito en la escritura 
otorgada a Salazar por don Manuel Morales debe 
estar comprendido entre las quebradas Cesar y 
La Amoladora, de manera que -sólo comprende una 
porción del lote "excedente". 

1 

Por lo tanto, las pretensiones de la- parte oposi
tora, no pueden extenderse más allá de esa por
ción, que sería la única. sobre la cual podría ha
berse operado la prescripción prevista en el ar
tículo 39 de la ley 200 de 1936 .por la posesión 
inscrita que le hubiera. hecho perder su calidad 
de baldío. En lo demás el lote excedente claramen
te conserva esta calidad, y siendo así es denun
ciable conforme a las disposiciones que antes de
járonse citadas del Código Fiscal. 

Empero, ei problema de saber si el señor Her
nando Guzmán ha. ganado por prescripción una 
parte del lote denunci~do como baldÍo excedente, 
no puede ser resuelto en este juicio, cuyo objeto 
único es el de calificar la procedencia de la ac
ción ejercitada en la demanda. El derecho prefe
rencial que se tenga sobre la parte del lote ·ex-· 
cedente, comprendido entre las quebradas La Ce
sar y la· Amoladora, es una controversia entre 
particulares, y que por lo tanto debe fallarse de
fitivamente en el juicio de· oposición a una ad
judicación de baldíos previsto en el artículo 74 
del Código Fiscal. (El proyecto de sentencia en 
este negocio fue elaborado por el Magistrado doc
tor Arturo Tapias Pilonieta y aprobado por la 
Sala sin modificación ninguna). 

A mérito de lo expuesto la Sala de Negocios. 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, confirma 
el fallo apelado en todas sus partes. 

Sin costas la segunda instancia. 

Publíquese, cópie.se, notifíquese e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

Ramón Miranda.-li\.níbal Cardoso Gaitán. Víc
tor Cock.-Carlos Medellín., (Conjuez) lEleuteriO> 
~erna.-Nicolás .ILlinás Pimienta, Secretario. 
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ACCWN PRINCIPAL PETli'li'ORIA DE PAGO DE UNAS MEJORAS Y RECONVEN
CWN SOBRE PAGO DE PERJUICIOS. -INTEIRRUPCION DE LA PRESCll:UPCWN 

lH!ay interru!lción civil de la prescripción 
por la demanda judicial sobre la acción de 
cuya prescriptibilidad se trate, fuera de las 
excepciones contempladas en el artículo 2524 
del C. C. No basta la demanda, que es una 
renovación persistente del reclamo de la 
deuda, sino que es indispensable la notifica
ción legal de ella, como lo prescribe el ordi
nal 19 de ese artículo. lH!ay interrupción .na
tural cuando expresa o tácitamente se reco
noce la deuda. Un simple requerimiento, la 
notificación de una cesión de crédito o el re
conocimiento de un documento no constitui
rían una interrupción natural, porque en ese 
evento el papel del deudor es completamen
te pasivo. Se interrumpiría naturalmente la 
prescripción si el deudor pagarab por ejem
plo, intereses de la deuda, porque entonces 
podría decirse que él, por un hecho inequí
voco, había manifestado reconocer la obliga
ción. Y no se concibe cómo pueda consumar
se una ¡nescripción, que es algo así como la 
ley del olvido, cuando la deuda se ha reco
nocido verbalmente, por carta o por medio 
de hechos que de manera inequívoca decla
ren la existencia de ella. 

lLa Sala de Casación h'a establecido que la 
prescripción de un crédito no corre cuando 
está garantizado con un;t prenda, en tanto 
que la prenda permanezca im manos del 
acreedor. lEn esas circunstancias, la tenencia 
de la cosa, en virtud de una convención en
tre las partes, puede interpretarse como un 
reconocimiento constante de la existencia de 
la obligación. 

,Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales--Bogotá, mayo quince de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: De Eleuterio Serna R) 

El doctor Eduardo Rodríguez Piñeres, como apo
derado de la sociedad inglesa denominada "The 
Western Andes Mining Company Limited", de-

mandó al Estado colombiano para que se le con
denara a pagar a la compañía mencionada "el va
lor de las mejoras puestas por ella y por sus an
tecesores jurídicos en las minas que la primitiva 
República de Colombia arrendó a los señores B. 
A. Goldschmidt & Co., y que la dicha sociedad 
Western Andes Mining Company Limited entregó 
al fin del arriendo, pago que ha de hacer dentro 
de los seis días siguientes a la ejecutoria del fallo 
y conforme al avalúo que se haga del valor de 
esas mejoras dentro del juicio, y a pagar sobre la 
suma a que sea condenado_ intereses a la tasa del 
cinco por ciento anual, en caso de demora y du
rante ella'l. 

Los hechos en que se basamentó la acción, son, 
en síntesis, como va a verse: 

Primero. Que entre la primitiva República de 
Colombia y lps señores B. A. Goldschmidt y Cía. 
se celebró el 18 de abril de 1825 un contrato de 
arrendamiento de las minas de la Vega de Supía 
y Marmato. J 

Segundo. Que la actual República .de Colombia 
. es sucesora jurídica de la primitiva 

Tercero. Que la Western Andes Mining Campa- · 
ny· Limited es sucesor?- jurídica de la Sociedad 
B. A. Goldschmidt y Cía. 

Cuarto. Que la Western Andes Mining Compa
ny Limited le restituyó al Estado, al fin del con
trato, la cosa arrendada. 

Quinto. Que el Estado no ha pagado las suso
dichas mejoras ni se ha allanado a verificar el 

·avalúo. 
Sexto. Que el Estado ha sido reconvenido judi

cialmente para que cumpla la cláusula séptima del 
referido contrato. 

Esta demanda se notificó al señor Procurador 
General de la Nación el 14 de julio de 1924, quien 
Ú1 contestó en los siguientes términos: 

"Me opongo en nombre' de la Nación a que se 
haga la condenación solicitada en la parte petito
ria de la demanda, porque la compañía The W est- · 
ern Andes Mining Company Limited dejó pasar 
el tiempo hábil para proceder al reconocimiento 
y avalúo formal de las mejoras abonables que hu
biera hecho en las minas de Supía y Marmato y 
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que existieran en ellas el 18 de abril de 1901, fe
cha en que expiró definitivamente el contrato de 
arrendamiento de tales minas y porque esta ac
ción ju¡iicial para el cobro de dichas mejoras se 
ha incoado 'después dé expirado el término de la 
prescripción, de conformidad con los artículos 
2.535 y 2.536 del C. C. 

"Con la restricción que comporta el artkulo 163 
del C. J., inciso 29, contesto los hechos fundamen
tales de la demanda así: 

"19 Es cierto: 
"29 Es cierto. 
"39 Es cierto. 
"49 No es cierto. La Western Andes Mining 

Company Limited no cumplió la obligación de 
restituir las mirl.as de Supía y Marmato que se le 
habían dado en arrendamiento en 1825 y entre
gado en ese mismo año y en el de 1829, sino par
cialmente, pues dejó de cumplir tal obligación en 
la forma y tiempo debidos respecto al grupo mi
nero llamado "El Guamo o cerro de Marmato~', de 
las dos vetas minerales llamadas San Antonio y 
La Cruzada y de las casas de habitación situadas 
en el mencionado grupo de minas y todos los mo
linos, máquinas, aparatos, enseres y utensilios des
tinados por la Compañía a la elaboración de las 
minas. 

"59 Ignoro este hecho. Lo que sí parece cierto es 
que la Compañía demandante no solicitó el reco
nocimiento de las mejo'ras si las hubo y su formal 

· avalúo ni el pago de ellas en ninguna época, ·a 
partir· del 18 de abril de 1901, en que surgió el 
derecho, y dejó pasar las oportunidades qÚe le 
ofrecieron la entrega verificada· el 6 de julio de 
1905 y el lanzamiento practicado en 11 de sep
tiembre de 1906 en virtud de las sentencias de la 
Corte, fechas 7 de mayo y 25 de agosto de. 1906, 
pronunciadas en el juicio incoado contra la com
pañía por el señor General Alfredo Vásquez Cobo 
como apoderado de la Nación en el ejercicio de la 
acción consagrada por el artículo 41 de la 100 de 
1892. 

"69 La Compañía pretendió constituir a la Na
ción en mora de pagar mediante un requerimie-nto 
al señor Ministro de Hacienda y Crédito Público 
que en justicia y equidad no podía hacer por ha
ber ella faltado primero al cumplimiento, en for
ma y tiempo debidos, de la obligación de entre-. 
gar las minas y sus elementos de explotación y 
luego por haber transcurrido ya el tiempo hábil 
para el reconocimiento y avalúo formal de las me
joras, si las hu_bo, y para el cobro del valor de 
éstas. 
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"Propongo la excepción perentoria de prescrip
ción extintiva de la acción incoada, no solamente 
en cuanto se dejó pasar el tiempo hábil para el 
rec-onocimiento y avalúo formal de las mejoras, si 
las hubo, sino en cuanto se dejó pasar ese mismo 
tiempo para el establecimiento de dicha acción, 
excepción que fundo en las consideraciones antes 
expuestas, fuera de las que expondré al alegar de 
bien probado". . 

Por otra parte, el mismo alto empleado promo
vió demanda de reconvención contra la sociedad 
demandante, para que se la obligara a indemnizar 
a la Nación por los perjuicios provenientes de ha
ber retardado la Compañía la restitución del gru
po minero llamado El Guam·o o cerro de Marmato, 
las Vetas de San Antonio y La Cruzada,. todo ello 
como parte integrante de las minas de Supía y 
Mm·mato, y de haber retardado también la entre
ga de las casas de habitación, motores y otros im
plementos. 

Fueron hechos fundamentales los siguientes: 
"19 Por virtud de contrato celebrado el 18 de 

abril de 182q entre el Gobierno de Colombia y la 
Sociedad B. A. Goldschmidt y Co. aquél dio a ésta 
en arrendamiento las minas de Supía y Marmato 
por espacio de 25 años, prorrogables por 50 más a 
voluntad del arrendatario. Dicho contrato fue re
novado y reformado por los que he citado en la 
parte petitoria de esta demanda. 

"29 En virtud de aquel contrato. el Gobierno 
Nacional entregó al arrendatario las minas mate
ria del arrendamiento del 14 de agosto al 10 de 
noviembre de 1825 y del 7 al 9 de octubre de 1829 
e hizo avaluar en esta última ocasión los bienes y 
elementos que entregó al arrendatario, según 
consta en los números 12.540 a 12.543 del Diario 
Oficial, 'de enero de 1906. 

"39 El arrendatario se obligó a restituir las mi
nas al finalizar la última prórroga. del arrenda
miento con sus elementos de explotación al 'tenor 
del artículo 79 dei contrato de 18 de abril de 1825. 

"49 El arrendamiento expiró definitivamente el 
18 de abril de 1901. 

"59 La Compañía, con asentimiento del Gobier
no, restituyó en 1905 varias minas, las que se de
terminan en la diligencia' de entrega y recibo prac
ticada del 6 al 11 de julio de 1905, y dejó de en
tregar, reteniéndolas indebidamente, contra la vo
luntad del arrendador, por consiguiente, las que 
figuran en la diligencia de lanzamiento practicada 
del 11 al 20 de septiembre de 1906. 

"69 El lanzamiento se verificó en fuerza de las 
sentencias de 7 de mayo y 25 de agosto de 1906 
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pronunciadas por la Corte' Suprema en la acción 
de tenencia sumaria establecida por el señor Ge
neral Alfredo Vásquez Coba, como apoderado de 
la Nación contra The Western Andes Mining Com
pany Limited. 

"79 La retención indebida por parte de la Com
pañia del grupo minero a que se refieren las an
teriores sentencias de la Corte causó perjuicios a. 
la Nación, tanto por haberse visto privada de la 
administración y usufructo de esas minas en más 
de un año cuanto por haber tenido que hacer gas
tos de consideración para recuperar la tenencia 
de ellas y de los elementos de explotación y la
boreo de las mismas minas. 

"89 The Western Andes Mining Company Limi
ted es re~ponsable de estos perjuicios por ser ella 
la que los ocasionó como sucesora de la primitiva 
compañía arrendataria, en cuyos derechos. y obli-

. gaciones quedó subrogada, de conformidad con los 
actos y documentos que cita el actor en la deman
da principal". 

El Dr. Rodríguez Piñeres dio contestación así: 
"Al primero. Es cierto; pero observo que, con

forme a las voces del contrato, las arrendadas no 
fu;;ron las minas de Supía y Marmato sino las mi
nas que en esos lugares tenía la República de Co
lombia; lo que brilla al ojo es distinto. 

"Al segundo. Es cierto; pero, cuanto a la entre
ga, noto que en ella no se circunscribió por linde
ros lo que la Corte en sus fallos citados denominó 
'el grupo minero de El Guamo' y que en la dili
gencia no ~e habla de tal grupo ni mucho menos 
se establece la sinonimia arbitraria de la Corte 
que habla de 'o cerro de Marmato'. 

"Más aún, en esa diligencia se incurrió en el 
error de entregar bienes que no eran del Estado. 

"Al tercero. Es cierto. 

"Al cuarto. Es cierto; pero observo que la Com
pr.ñía estuvo urgiendo a la Junta Nacional de 
Amortización y al Gobierno para que le recibie
ran las minas, las_que entregó una vez que el úl
timo designó a la persona que debía recibirlas en 
su nombre. (Cuad. 19, f. 29). 

"Al quinto. Es cierto lo de la entrega de las mi
nas; pero no lo es lo de que la Compañía hubiese 
retenido algo de propiedad del Estado. 

"Al sexto. Es cierto lo del lanzamiento; pero 
éste tuvo por objeto bienes que no eran del Es-
tado. , 

"Al séptimo. No es cierto. 
"Al octavo. No es cierto". 
Los dos juicios se tramitaron por una misma 

cuerda debidamente y es llegado el momento de 
resolver. 

Demanda principal 

El doctor Rodríguez Piñeres con las respectivas · 
escrituras demostró su capacidad procesal para 
representar en este juicio a la Western Andes 
Mining Company Limited. 

Se demandó para la Compañía, con personería 
propia, para que se le reconociese judicialmente 
un derecho y se dispusiese el correspondiente 
pago. 

Así las cosas, precisa demostrar, como presu
puesto procesal, la existencia de la sociedad, te
niendo en cuenta las exigencias de las leyes vi
gentes en la época en que ésta se incorporó en 
Colombia, pues en semejante caso rige la siguiente 
norma: "'Fempus regit actum". 

1 En el año de 1888 se dictaron tres leyes sobre 
sociedades anónimas: la 27, la 62 y la 124. La se
gunda de ellas fue sancionada el 25 de mayo, y 
la tercer:a el 26 de noviembre, ambas del mismo 
año precitado. 

En autos figura la copia de la escritura número 
87 .de 19 de noviembre de 1888, otorgada en la 
Notaría de Marrnato, y en virtud de la cual se 
protocolizaron los documentos relativos a la fun
dación de la Sociedad y los correspondientes es
tatutos (fs. 184 del cuad. número 3). 

Figura asimismo (fs. 165. del mismo cuaderno) 
una copia de la resolución, fechada el 9 de febrero 
de 1889, por la cual, en función de la autorización 
conferida por el artículo 29 de la ley 124 de 1888, 
el Ejecutivo reconoce oficialmente la existencia de 
la Compañía demandante. 

Dicha resolución se copió del Diario Oficial, por 
orden del Ministerio de Gobierno, encargado en 
esa época de la guarda de los documentos referen
tes a semejante materia. No encontrándose la 
providencia primitiva, el tes.timonio constante en 
el periódico oficial hace. presumible la existencia 
de ella, toda vez que los testimonios de dicha pu
blicación son antecedentes suficientes para garan
tizar la autenticidad de la copia prenombrada. 

En cuanto a la existencia del contrato, entre 
otros documentos, se presentó copia de la escri
tura 912 otorgada el 6 de mayo de 1873 en la ciu
dad de Bogotá, por medio de la cual el señor Per
cy Brandon traspasó a la Western Andes Mining 
Company Limited los derechos de arrendatario 
que éste tenía ·en las minas de Supía y Marmato. 
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La Ley 153 de 1871 aprobó el contrato que la 
Unión Colombiana ajustó con el señor Brandon, 
en virtud del cual "se concedió una prórroga del 
primitivo contrato, con fecha diecisiete de abril 
de mil ochocientos setenta y uno y por el término 
de veinticinco años que habrían de contarse desde 
el dieciocho de abril de mil ochocientos ochenta 
y cinco", según dic_e el doctor Rodríguez Piñeres 
en la demanda. 

El 19 de junio de 1900 se celebró un nuevo con
trato de prórroga que empezó el 18 de abril de ese 
año y que fue aprobado por el Decreto legisla
tivo número 785 de 1900 y cuyo tenor es el si
guiente: 

"El Presidente de la República en uso de sus 
facultades constitucionales, DECRETA: 

"Artículo único. Apruébase el contrato celebra
do entre el Ministro de Instrucción Pública, en
cargado del Despacho de . Hacienda, y el señor 
Charles W. Brandon, sobre prórroga del arrenda
miento de las minas de Supía y Manpato, que a 
la letra dice: 

"CONTRATO SOBRE PRÓRROGA DEL ARREN
DAMIENTO DE LAS MINAS DE SUPlA Y MAR

MATO 

"Entre los suscritos, a saber Marco F. Suárez, 
Ministro de Instrucción Pública, encargado del 
Despacho de Hacienda, debidamente autorizado 
por el Excmo. señor Presidente de la República, 
quien /en el texto de este contrato se denominará 
el Gobierno, por una parte; y por la otra, Charles 
W. Brandon, en su carácter de Apoderado y Re
presentante cde la Compañía inglesa denominada 
'Ihe Western Andes Mining Co. lLimited, hemos 
celebrado el siguiente contrato: 

"Artículo 1<? El Gobierno prorroga el arrenda
miento de las minas conocidas antiguamente con 
el nombre de Supía y Marmato, que se hallan: si
tuadas en varios municipios del departamento del 
cau'~a. por el tiempo n~cesario para la practica
bi!idad de la entrega y recibo de ellas, en las mis
mas condiciones de los contratos de arrendamiento 
celebrados desde 1825 hasta la fecha del presente, 
con excepción del valor del arrendamiento, que· se 
eleva ahora en un 25 por 100, es decir, a razón de 

\cinco mil pesos ($ 5.000) anuales, pagaderos por 
mensualidades anticipadas en la Tesorería Gene
ral de la República. 

"Artículo 2<? El término de la prórroga ·del 
arrendamiento de que trata el artículo anterior, 
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no excederá en ningún caso, de un año contado 
desde el 18 de abril de

1 
1900. 

"Artículo 39 El Gobierno, teniendo en cuenta 
el estado de guerra en que se halla el país, dis
pondrá lo conveniente para que le sean expedi
dos al señor Charles W. Brandon salvoconductos 
amplios para sí y para los e!llpleados en el labo
reo y administración de las minas, con el objeto 
de que, observando neutralidad absoluta, se ·den 
a la Empresa completas garantías para que pueda 
cumplir las obligaciones que emanan del presente 
contrato. 

"Artículo 49 Las Partes contratantes declaran 
que este contrato no implica novación de los cita
dos en el artículo 1 <:>, salvo en el precio del arren
damiento. 

"Artículo 59 Se hace observar que las minas 
enunciadas en el artículo 1 <:> de este contrato, son 
aquellas de que se dio posesión en 1825 al' Apode
rado de B. A. Goldschmidt & Co., según aparece 
del testimonio reproducido en el número 7.095 del 
Diario Oficial, y posteriormente a,los Apoderados 
de 'l('he Western Andes Mining Co. lLimited. 

"Artículo 6<? El presente contrato necesita' para 
su validez la aprobación del Poder Ejecutivo. 

"En fe de lo expuesto se firman dos ejemplares 
de un tenor, en Bogotá, a 19 de junio de 1900. 

"Marco F. Suárez.-Charles W. Brandon. 
"Poder Ejecutivo Nacional.- Villeta, Departa

me~to de Cundinamarca, 19 de junio de 1900. 
"Aprobado. · 

':MANUEL A. SANCLEMENTE 
"El Ministro de Instrucción Pública, encargado 

del Despacho de Hacienda, 
"Marco F. Suárez. 

"C:omuníquese y· publíquese. 
"Dado en Villeta, Departamento de . Cundina

marca, a 19 de junio de 1900. 
"L. S.) MANUEL A. SANCLEMENTE 

"El Ministro de Gobierno, Rafael M. Palacio. 
El Ministro' de Relaciones Exteriores, Carlos Cuer
vo Márquez. Él Ministro de Instrucción Pública, 
encargado del Despacho de Hacienda, Marco F. 
Suárez. El Ministro de Guerra, encargado del Des
pacho del Tesoro, Manuel Casabianca". 

Ante todo conviene transcribir el artículo sép
timo del contrato de 1825 y que está concebido así: 

"Séptimo. Si al cumplirse· los tres períodos de 
veinticinco años cada uno, el Gobierno no quisie
re que los señores B. A, Goldschmidt i Compañía 
(dándose a otros empresarios la preferencia) con
tinúen de arrendatarios de las minas de la vega 



de Supía i Marmato, estos se obligan a entregar
las en el estado en que las tuviesen, cediendo las 
máquinas allí empleadas en el mismo pie en que 
se hallen; pero el Gobierno queda comprometido 
a satisfacer a los señores B. A. Goldschmidt i 
Compañía el valor de todas las mejoras que hu
biesen h.echo en las expresadas minas, i en caso 
de no serie posible hacer la satisfacción al con
tado, les abonará un cinco por cq2nto de interés 
anual del capital a que asciendan dichas mejoras 
por formal avalúo". 

Antes de ver si está probada la existencia de las 
mejoras cuyo pago se solicita, es procedente estu
diar la excepción de prescripción extintiva que el 
:;eñor Procurador alegó en forma pr~cisa seña
lando como fecha inicial de ella el 18 de abril de 
1901. 

Según el artículo 2.536 del código civil: "La ac
ción ejecutiva se prescribe por diez años, y la or
dinaría por veinte. 

"La acción ejecutiva se convierte en ordinaria 
por el lapso de diez ·años, y convertida en ordina
ria durará solamente otros diez". 

Dice el 2.539 ibídem: 
"La prescripción que extingue las acciones aje

nas, puede interrumpirse, ya natural, ya civil
mente. 

"Se interrumpe naturalmente por el hecho de 
reconocer el deudor la· obligación, ya expres;;t, ya 
tácitamente. v 

"Se interrumpe civilmente por la demanda ju
dicial; salvo los casos enumerados en el artículo 
2524". 

Hay interrupción civil por la demanda judicial 
sobre la acción de- cuya prescriptibilidad se trate, 
fuera de las excepciones contempladas en el ar
tículo 2524 del mismo código. No basta la deman
da, que es una renovación persistente del reclamo 
de la deuda, sino que es indispensable la notifi
ca¡;ión legal de ella, como lo prescribe el ordinal 
19 del citado artículo 2524. 

Hay interrupción natural, cuando expresa o tá
citamente se reconoce la deuda. Un simple reque
rimiento, la notificación de una cesión de crédito 
o el reconocimiento de un documento no consti
tuirían una interrupción natural, porque en esos 
eventos el papel del deudor es completamente pa
sivo. Se interrumpiría naturalmente la prescrip
ción, si el deudor pagara, por ejemplo, intereses 
de la deuda, porque entonces podría decirse q,ue 
él; por un necho inequívoco, había manifestado 
reconocer la obligación. Y no se concibe cómo 
pueda consl.,lmarse una prescripción, que es algo 
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así como la ley del olvido, cuando la deuda se ha 
reconocido verbalmente, por carta o por medio de 
hechos que de manera inequívoca declaren la 
existencia de ella. 

La Sala de Casación ha: establecido que la pres
cripción de un crédito no corre, cuando está ga
rantizado con una prenda, en tanto que la prenda 
permanezca en manos del acreedor. 

En esas circunstancias, la tenencia de la cosa, 
en virtud de una convención entre las partes, 
puede interpretarse como un reconocimiento cons
tante de la existencia de la obligación. Tal tesis 
no podría lógicamente extenderse al asunto que 
se controvierte, porque en él no ha habido dispo-. 
sición contractual alguna de la cual pudiera infe-. 
rirse un hecho persistente e inequívoco del deu-. 
dor, y ni siquera hay una sentencia judicial que, 
le dé al acreedor. el derecho de conservar 1¡¡. cosa, 
arrendada hasta que se le paguen las mejoras. 

Dentro de semejante orden de ideas, la mera. 
inercia, excluyente de toda acción positiva, es de
cir un acto negativo, no ~s base para inferir de. 
allí inequívocamente el reconocimiento de una 
obligación. Para la Sala, por tanto, rio es acepta
ble que la prescripción sólo empiece a contarse 
desde la entrega de las minas, corno se sostiene· 
por el actor. Ella comienza desde que el crédito, 
se hizo exigible, sin que sea preciso que esté cons~ 
tituído por una cantidad líquida. ¿Y cuándo nació 
el derecho a cobrar las mejoras? El artículo sép
timo del contrato de 1925 lo da a entender: desde 
que la última prórroga terminó o sea desde el 18 
de abril de 1901. Es esto también lo que se· de
duce de los pertinentes artículos del código civil 
sobre arr!"ndamiento. 

Con razón dijo el Procurador, al descorrer el 
t.raslado de la demanda: " .... expirada la última 
prórroga del arrendamiento, surgían ?imultánea
mente para la Soeiedael arrendataria la obligación 
de entregar las minas y el derecho de reclamar 
las mejoras que hubiese hecho en ellas, mediante 
formal avalúo de las Jtlismas mejoras" (cua&. 19, 
f. 52). . 

Así las cosas, la prescripción alegada se ha cum
plido, porque desde que el derecho a las mejoras 
se hizo exigible hasta la notificación de la deman
da judicial, han transcurrido más de veinte años. 

DEMANDA DE RECONVENCION 

En lo que respecta a la demanda de reconven
ción, dlce el señor Procurador en su alegación fi
nal: 



"No podrá argumentarse que se adoptan dos 
criterios: uno al exigir la prueba de las mejoras a 
la parte demandante y otro al no exigir prueba 
a la parte demandada de los perjl.ücios sufridos. 
Es que son dos casos distintos. El arrendatario 
puede hacer o no hacer mejora·s y, por tanto, toda 
vez que demanda el pago de ellas, tiene que pro
bar, previamente, su existencia y cuantía. En cam
bio, por las razones dichas, el propietario de una 
mina, arrendador, sufre necesariamente perjuicios . 
cuando, estando la mina en explotación ·y pro
ducción, el arrendatario retarda la entrega de la 
mina. 

. "El perjuicio de la Nación está, pues, acredita
do con la prueba del retardo de la Compañía en 
entregar las minas. Su acción, debe, en c~nse
cuencia, prosperar. 

"Pero se dirá que, lo mismo que la acción' de la 
Compañía, la acción del Gobierno se halla pr.es
crita. Sin embargo no 'podrá argumenta~se en tal 
for~a. El articulo 2513 del Código Civil establece 
que "el que quiera aprovecharse de la prescrip
ción debe alegarla; el Juez no puede declararla 
de oficio". The Western Andes Mining Company 
Limited no ha alegado.1a prescripción en su de
fensa, no la ha alegado para establecer que la ac
ción de su contraparte prescribió. En consecuen
cia, el juzgador no puede declararla de oficio, de 
conformidad con la norma legal citada, en lo. que 
perjudique a la Nación. Su acción, pues, está viva. 

"Ccm todo es lo cierto que, aunque su acción es 
conducente y que está acreditado el perjuicio su
frido por la Naéión, no se acreditó, dentro. del 
resp·ectivo término probatorio, el monto. o cuantía 
de los perjuicios sufridos por ella. En tales con
d,iciones, la condeJ;J.a que' se haga contra la Com
pañía demandante tiene "QUe hacerse "en abstrac
to", es decir, en forma indeterminada para que su 
cuantía se fije por el procedimiento establecido 
en el artículo 553 del C. J.:' 

En contraposición a la tesis sustentada por el 
señor Procurador, la Sala acoge la siguiente doc,
trina de la sentencia de octubre 19 de 1943 de la 
S'ala de Casación Civil: 

"Al resp~cto se observa: sea tan sólo en virtud 
de las disposiciones generales, sea por las especia
les de cada contrato confirmatorias de aquélla, la 
falta de· cumplimiento puntual de las obligaciones 
de una de las partés contratantes'· determina, en 
principio, acción de·. perjuicios en la otra parte 
contratante; pero esto no significa que precisa
mente haya habido perjuicios; de suerte que quien 
ejercita esa acción tiene que demostrar haberlos 
20-Gaceta 
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sufddo, suministrando así la' materia· indÍspensa~ 
'ble para un decreto de indemnización. 

"De ahí. por ejemplo, que en el caso especial 
def artículo' 1617 del ~ódigo <;::ivil, sobre indem
nización de perjuicios en obligaciones de pagar 
una suma de dinero, el 'acreedor no tenga necesi
dad de justificar perjuicios cuando sólo cobra in
tereses, por bastar el hecho del retardo. 

"A contracio sensu predica. esta disposición que 
sí hay necesidad en los demás casos. Cabe adver
tir que lo que entonées sucede es que, reputando 
el legis¡ador que el dinero ha de dar esos frutos, 
encuentra en el retardo el lucro cesante y, por lo 
mismo, establece la presunción del perjuicio, lo 
que hace inoficioso ef{igir más pruebas. No es, 
pues, que se abstenga de exigirlas. 

"T~poco infirma el antedicho concepto la dis
posición del artículo 1599 de ese código, en cuan
to no vale al deudor alegar que la inejecución de 
lo pactado ~o ha inferido, perjuicio al acreedor, 
porque ·aunque en lo general se 1 tiene la pena 
como una apreciación antelada del perjuicio con
venido por las partes, la cláusula penal' no pierde 
su calidad de garantía de 'la obligación principal a 
que accede, ni la de sanción, ni menos la de acuer-

do de voluntades que ha de regir con la fuerza 
consiguiente (artículo 1.602 ibídem), sin más sal
vedad que Ia5 cortapisas que en sus casos esta
blece como limitaciones equitativas e1 artículo 
1601 de esa obra. 

"Si, por lo visto, ha de demostrarse el perjuicio 
sufrido para que, dando causa, materia y base a 
la indemnización, pueda prosperar la demanda 
para indemnizarlos, es claro que cuando es;¡¡ prue
. ba falta. la solicitud no se puede acoger por el 
sentenciador"_ 

El señor Procurador durante la dilación proba
toria, adujo copia de las sentencias de la Corte 
sobre tenencia sumaria de las minas solicitadas 
por el General Vásquez Cobo con"tra la Compañía; 
copia del poder dado a éste por la Nación; copia 
del ianzamiento practicado por el Juez 19 del Cir
cuito de Marmato, y copia de la escritura 1687 de 
11 de septiembre de 1905 otorgada en Bogotá, en 
la que se hacen unas declaraciones respecto del 
contrato celebrado por el Gobierno con el Gene- , 
ral V ásquez Cobo. 

Se pidió también un· avalÚQ de perjuicios que 
no se llevó a la práctica. r 

Con este medio probatorio no podía demostrarsP. 
la existencia 'de perjui~ios, ·por lo cual no hay ma
teria para décretar en abstracto el pago de ellos. 
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Como puede verse en el hecho 79 del libelo, los 
perjuicios se basan en haber privado a la Nación 
del usufructo y administración de las minas por 
más de un año, como por los gastos que hubiera 
ocasionado la recuperación de la tenencia de ellas. 
La simple enunciación de lo · anterior está indi
cando la necesidad de determin~r y comprobar 
en qué consistier.on esos perjuicios. La privación 
del usufructo y la administración no es, en el fon
do, otra cosa que el efecto natural de la reten
ción de las minas. Pero de allí no puede deducirse 
cuál fue concretamente el daño emergente y el 
lucro cesanté, condición necesaria para una con
denación en abstracto. 

Tampoco aparece ·cuáles fueron los gastos efec
tivos para la recuperación de la tenencia. 

En mérito de 1() expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, ad
ministrando justicia en nombre de la República . 
de Colombia ·Y por autoridad de la ley, resuelve: 

----------------------------------------, 

.vyDJIICl!AJI.. 

19 Declárase que está probada la excepción pe
rentoria de prescripción extintiva de la acción or
dinaria promovida por The Western Andes Mining 
Company Limited contra la Nación, y en conse
cuencia se absuelve a la entidad demandada de 
todos los cargos formulados en la demanda. 

29 Niéganse, asimismo, las peticiones de la de-· 
manda de reconvención, y por esta razón se ab
~uelve a la' Sociedad The Western Andes Mining 
Company Limited de todos los ca~gos formulados 
en dicha demanda. 

39 Sin costas.· 

Publíquese, riotifíquese, cóp;ese. 

lltamón Miranda- Germán Alivara«llo - Arul!Dal 
Cardoso Gaitán--Victor Cock-JElleutell"ño Seru llt. 
Nicolás JI..Ii.nás lP'imienta, Secretario. 

,· 
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NULIDAD POJR :U:NCOMPlE'l'lENCJIA DlE JUJR:U:SDICCION 

!La Sala de Negocios Generilles tiene esta
blecida la siguiente doctrina, aplicable es
pecialmente al caso de competencia por Ía ca
lidad de las partes: 

"!Las disposiciones sobre jurisdicción y 
competencia de los Jueces y Tribunales por 
razón de la naturaleza del asunto y de. la ca
lidad de las. partes, son de orden público, 
como ya lo ha reconocido esta Sala en ante
riores casos fundada en las disposiciones de 
carácter especial de los artículos 150 y 151 
del cpdigo de procedimiento civil (vaése Ga
ceta Judicial número 1890, pág. 743, marzo 
de 19~2), y su falta de observancia da lugar 
a nulidad insubsanable por la ratificación de 
las partes, por lo cual, cuando este caso ocu
rre, se hace innecesario llevar al conocimien
to de aquélla la existencia de tal causal de 
nulidad, debiéndose entonces decretar ésta 
de plano. 

"Cierto que el numeral 39 _del mismo ar
tículo 449 del Código Judicial, di~e que no 
puede alegarse nulidad por incompetencia 
de jurisdicción 'si la jurisdicción es impro
rrogable, y se ratifica expresamente lo ac
tuado', pero considera la Sala que este caso 
no puede comprender el de prórroga de jl,l
risdicción cuando la competencia se refiere · 
a la naturaleza de·l asunto y a la calidad de 
las partes, porque en tal caso, para que deje 
de ser improrrogable se necesita dis¡tosición 
expresa. (Código Judicial, artículo 151)". 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, mayo quince de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente:_ Dr. Eleuterio Serna) 

En el juicio ordinario seguido por la Compañía 
Eléctrica de !bagué, S. A. contra Eufrasio Pulido, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de !ba
gué avo.có el conocimiento de la litis y la desató 
en sentencia fechada el 119 de julio de 1944, y cuya 
parte resolutiva es como sigue:-

"En mérito de las consideraciones que antece-

den, la Sala Civil del Tribunal Superior, adminis
trando j\.tsticia en nombre de la Repúbli~a de Co
lombia y por autoridad de la Ley, ABSUELVE a 
Eufrasio Pulido de los cargos de la demanda ordi
naria qué le promovió la Compañía Eléctrica de 
!bagué, S. A, con domicilio en Bogotá, el cuatro 
de junio def año próximo pasado". 

Apelada la providencia por_ la parte actora, su
bió el negocio a esta Sala de la Corte,. donde se 
agotó la tramitación de la segunda instancia y es 
ya la oportunidad de proferir la decisión defini
tiva. 

La Sala, antes de entrar al·fondo del asunto, 
enfoca la cuestión que _en el siguiente aparte del 
alegato propone el señor Procurador Delegado en 
lo Civil: · · 

"Quedaría por estudiar la competencia del H. 
Tribunal Superior de- !bagué para decidir un liti
gio entre particulares en el cual,-en definitiva, no 
puede considerarse como parte' la Nación. 

"La Procuraduría se limÍta a anotar esta clara 
anormalidad del proceso, pero precisamente por 
no considerarse como parte en el juicio, se abstie
ne de promover el respectivo incidente para que 
se declare la nulidad en que notoriamente se ha 
incurrido". 

Se considera: 
La Compañía Eléctrica de !bagué demandó al 

señor· Eufrasio Pulido para que con su audiencia 
y citación del señor Fiscal del Tribunal Superi0r, 
se anulara el juicio posesorio que se había surtido 
entre las dos p;im~ras personas citadas. Solicitó 
también que al demandado Pulido se le condena
ra en costas y pagara a la Compañía actora diez 
mil.pesos por perjuicios. 

Todo el libelo va dirigido contra ei mencionado 
señor Pulido. Empero, hay en él un párrafo en 
que se dice: 

"Interés de la Nación. Como por· Resolución 
Ejecutiva número· 1136 de 1940, publioada en el 
Diario Oficial número 24.468 de 19 de septiembre 
de 1940, el Gobierno Nacional, eri defensa de los 
intereses de la Nación y en vista del innegable 
interés de éste en la litis a la cual se refieren los 
hechos que en¡.tmero, ordenó al señor Fiscal del , 
Tribunal oponerse .a la ejecución de los fallos que 
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la desataron, huelga advertir de otra manera ese ·, 
interés, y, consiguientemente, que es ese Tribunal 
quien, a mi modo de ver, tiene jurisdicción para 
conocer de este negocio". 

El Tribunal, sin tener en cuenta que en el jui
cio posesorio, cuya nulidad se impetra, sólo fue
ron partes la Compañía y Pulido, y que, en el ac
tual, la petición de la demanda y los hechQS indi
can que se trata de los mismos'litigantes, avocó ~1 
conocimiento del negocio en primera .ñnstancia, 
como si se tratara de aSuntos contenciosos en que 
sea parte la Nación. 

N o se está discutiendo en este pleit-o el permiso · 
que el Ejecutivo concedió a la Compañía para de
rivar aguas del Combeima con destino a una plan
ta eléctrica. 

Por consiguiente, el Tribunal era incompetente, 
por no ser el caso del ordinal 1 Q del artículo 76 
del C. J. 

.lflUIDITCliAlL 

.En verdad,' se trata de una competencia impro
rrogable por la calidad de las partes. 

Es cierto que el al'tículo 449 del Código Judicial. 
ordinal 39, dice; 

"Si la juri~dicción es improrrogable y se ratifica 
expresamente lo actuado". . 

De esta disposición podría inferirse que parece 
necesario poner en conocimiento de las partes la 
nulidad para ver si ellas ratifican lo actuado. Con 
toqo' (Gaceta Judicial, Tomo 55 pág. 385) la Sala 
de Negocios Generales tiene establecida la siguien
te doctrina, aplicable especialmente al caso de 
competencia por la cqlidad de las partes: 

Como el actor insinuó al Tribunal que la com
petencia podía corresponderle, y, por tal razón, 
éste creyó que debía avocar el conocimiento del 
negocio en primera instancia, la Sala no ve con 
claridad de quién es la culpa en la nulidad que va 
a declararse. Por este. motivo, no se ordena el 
pago de costas. ' Bastaría, para fundamentar los anteriores aser

tos, considerar solamente la parte resolutiva del 
fallo recurrido, en el cual sólo se absolvió a Eu
frasio Pulido, y nada se dijo respecto 'de la Na-
ción. 

En méi-ito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, ANU

. LA lo actuado en el presente juicio a partir del 
auto de admisión de la .demanda. 

La ratificación no es viable, y, en esas circuns
tancias, sería·un auto inútil póner en conocimien
to de las partes la causal de nulidad, por lo cual, 
lo racional y correcto, es invalidar de plano la ac-
tuación. · 

Cópies~, notifíquese y devuélvas~. 

Ramón Miranda.-Aníbal Ca1·doso Gaitán. Vñc
tor Cock.-;-lEieJ.Iterio Serna lit., El Conjuez, Calt'Uos 
J. Medellín.-Nicolás !Liinás Pimienta, Setrio. 
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OBJECION A UN DICTAMEN PERICIAL .. 
lLa Corte acoge, entre otros conceptos, los 

siguientes del Sr. Procurador: "lUna ~osa es 
el error grave y Ótra la falta de fundamen
tación en un dictamen pericial. Se incurre 
en error grave cuando los peritos toman en 
consideración factores que no podían influir 
en su dictamen o, al contrario, dejan de tener. 
en consideración elementos necesarios. Jigual
mente se incurre en error grave cuando los· 
peritos avalúan cosa distinta de la que se 
ha sometido a su consideración, o cuando de 
bases ciertas llega por operaciones erradas 
a resultados falsos. lEn cambio, la falta de 
fundamentación tiene lugar cuando las ba
ses ~el dictamén no son suficientes para sa
car de ellas las conclusiones formuladas por 
los peritos. lEs posible que la falta de fUitda
mentos de un dictamen conduzca a un error 
en las a_pr.eciaciones y ·conclusiones de los 
peritos, pero no por ello los dos fenómenos 
jurídicos indicados d~jan de ser distintos en 
esencia". 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, ·diez y ocho de mayo de mil 
novecientos cuarenta y seis. · 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso .Gaitán) 

El señor Leopoldo Flórez R. demandó a la Na
ción ante el Tribunal Superior del· Distrito Judi- · 
cial de Ibagué para que previos los. trámites de 
un juicio ordinario le sean reconocidos e indem
nizados perhlicios materiales Y. morales. Adelan
tado el negocio, el Tribunal fijó en providencia 

, de enero 30 de 19~5 en cinco días el término para 
que los peritos nombrados por las partes, y pose
sionados legalmente, rindiesen su dictamen, el 
cual aparece en el expediente a folios 13 y 13 
vuelto del cuaderno de pruebas del actor. Al ser 
puesto en conocimiento de las partes este dieta-. 
men rendido por los doctores Alfonso Velásquez y 
Eduardo Kairus, peritos de la Nación y del de
mandante, respectivamente, el señor Fiscal del 
Tribunal lo objetó por error grave, fundamentán
dose para ello en que no hay prueba ninguna que 
justifique el monto de $ 3.00 como jornal del se-

ñor Leopoldo Flórez, fijado por los peritos. Con
sideró el señor Fiscal que el "jornal máximo que 
se paga en empresas .particulares y aún oficiales' 
oscila entre uno cincuenta y dos pesos". Para com
probar esta afirmación trajo al proceso como prue
bas, certificaciones del señor Gerente de la Fe
deración de Cafeteros de Ibagué, del señor Direc
tor de Obras Públicas Municipales de Ibagué y del 
Secretario de Obras Públicas del Departamento 
del Tolima,' (folios 3v., 4v. y 5v., del cuaderno 
de pruebas del Fiscal en la articulación respec
tiva), en las cuales se constata que el jornal pa.,. 
gado por" esas entidades durante el año de mii 

· novecientos cuarenta y cuatro osciló entr~ un 
peso con treinta centavos y un peso con sesenta 
y cinco. Finalizado el trámite de la articulación 
pendiente, el Tribunal decla,ró en auto de abr'n 
tres del año próximo pasado, no probada la ob
jeción que por error grave formuló el señor Fis
cal, quien apeló de él para ante la Corte, entidad 
que entra a decidir sobre el particular. 

Sobre la cuestión sometida a la Corte el señor 
Procurador Delegado en lo Civil ha· expresado 
conceptos que la Sala estima muy C~;Certados y que 
acoge como fundamento de l.a presente decisión. 
Dicho funcionario observa: "Ha' llegado a esa H. 
Corte el juicio ordinario en referencia, con motivo 
de la apelación interpuesta por el señor Fiscal del 
H. Tribunal Superior de Ibagué, contra la provi
dencia dictada por dicho Tribunal con fecha 3 de 
abril. último, en la cual declaró no probgda la ob
jeción que por error· grave formuló el represen
tante de la Nación al dictamen pericial rendido 
por los doctores Alfonso Velásquez y Eduardo 
Kairus. En el memorial de objeción al dictamen 
pericial mencionado, el señor F1scal transcribe las 
siguientes apreciaciones de los peritos: "19 Flórez 
ha quedado lesionado definitivamente por las mu
tilaciones sufridas en un cuarenta por ciento 
( 40%) de su capacidad para el trabajo. 29 En las 
actuales ci'rcunstancia~ de la vida, Flórez podría 
ganar un jornal de tres pesos ($ 3.00) diarios por 
término medio si estuviera en su integridad ana
tómica". A continuación, expresa el señor Fiscal: 
¿''Pero qué movió a los señores peritos a fijar un 
diario de $ 3.00 al señor Flórez?, a tiempo que no 
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aparece ninguna prueba relacionada con su profe
sión que lo justifique y que el jornal máximo que 
se paga en empresas particulares y aun oficiales 
oscila entre uno cincuenta y dos pesos?' (He sub
rayado). Siendo éstas las razones del señor Fiscal 
para objetar por error grave el dictamen pericial 
indicado, considera la Procuraduría que la obje
ción no podía prosperar. El señor Fiscal no encon
tró motivo suficiente que respaldara el dictamen 
de los peritos, no halló pruebas convincentes que 
lo sustentaran ni dato alguno que lo justificara, 
es decir, no encontró bien fundamentado el dic
tamen en referencia. Por consiguiente, el señor 
Fiscal hubiera podido pedir una aclaración, una 
explicación o una ampliación del mismo dictamen; . 
o hubiera podido esperar y atacar sus bases mis
mas en el alegato de conclusión ya que, conforme 
al artículo 721 del Código Judicial, un dictamen 
sobre ¡¡valúo o sobre cualquier regulación numé
rica sólo constituye plena prueba cuando se halla 
debidamente explicado y fundamentado. Pero el 
hecho de que el dictamen estuviera, como real
mente está, desprovisto de fundamentos y expli
caciones no autoriza al señor representante qe la 

'Nación para tacharlo por error grave, ya que esta 
tacha sólo es procedente cuando se reunen deter
minados requisitos que no es posible hallar en el 
caso de autos. Es decir, la Procuraduría consi
dera., que son dos fenómenos jurídicos perfecta
mente distintos el error grave y la falta de fun
dam(mtación de un dictamen pericial, y que en 
este caso tiene lugar este último fen'ómeno, pero 
no aquél. En un caso análogo, dijo ya este des
pacho: 'En realidad, una cosa es el error grave . 
y otra la falta de fundamentación en un dictamen 
pericial. Se incurre en error grave cuando los pe
ritos toman en consideración factores que ,no po
dían influir en su dictamen o, al contrario; dejan 
de tener .en consideración el~mentos necesarios. 
Igualmente se incurre en error grave cuando los 
peritos avalúan cosa distinta de la que se ha so
metido a su cónsideración, o cuando de bases cier
tas llegan por operaciones erradas a resultados fal
sos. En cambio, la falta de fundamentación tiene 
lugar cuando las bases del dictamen no son sufi
cientes para sacar de .ellas las conclusionés for
muladas por los peritos. Es posible que la falta 
de fund~mentGJs de un dictamen conduzca a un 
~rror en las apreciaciones y conclusiones de los 
peritos, como parece ocurrir en el presente nego
cio, pero no por ello los dos fenómenos jurídicos 
indicados dejan de ser distintos en esencia. Por 
otra parte, dice el artículo 719 del C. J. que el 
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dictamen pericial se pone en conocimiento de las 
partes por tres días para que, dentro de ese tér
mino, puedan pedir aquélla~; que los expertos lo 
expliquen, amplíen o rindan con mayor claridad. 
Por consiguiente, si, como se desprende de sus 
escritos, el señor apoderado de. la Nación encontró 
que él dictamen rendido en este asunto no estaba 
suficientemente explicado, o si le pareció que no· 
hacía relación a todos los puntos y da.tos necesa
rios, o que las conclusiones carecían de respaldo, 
ha debido pedir explicación o ampliación del mis
mo peritazgo, pero no tacharlo de error grave, 
pues ello implica cierta falta de técnica procesal. 
Como lo advierte el H. Tribunal, lo anterior no 
implica la aceptación del mismo dictamen peri-

. cial, en sus fundamentos y conclusiones, como 
tampoco lo acepta, en manera alguna, este despa
cho. Se trata de un dictamen sin fundamento de 
ninguna clasé" que el fallador tendrá que desesti
mar. Según el artículo 721 del C. J. 'cuando se 
trata de ava1úos o de cualquier regulación en ci
fra numérica, el dictamen uniforme, explicado y 
debidamente fundamentado de dos peritos hace 
plena pru~ba'. Por tanto, si los alegatos de la par
te demandada llevan al ánimo del juzgador a la 

· conclusión de que el dictamen mencionado no está 
explicado o debidamente fundamentado, el mismo 
juzgador puede legalmente desestimarlo, que es 
sin duda lo que el doctor Palaeio pretende con su 
objeción'. (Juicio ordinario se'guido por Arturo 
Fabio Manotas contra la Nación, septiembre 20 de 
Hi45). Creo suficiente lo expuesto para concep
tuar que esa H: Corte debe confirmar la providen
cia recurrida ... ". (Folios 5, 6 y 7 del cuaderno 
11úmero 6). · 

A lo dicho se agrega como razón para confir-
. mar la que es objeto del recurso, que éste ha que

dado prácticamente sin efecto, pues interpuesto 
por el Fiscal del .Tribunal, el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, su superior jerárquico y re
presentante de los mismos intereses en el juicio, 
se abstiene de sustentarlo y antes bien lo contra
ria al pedir la confirmación del auto objeto del 
recurso. 

En tal virtud, la Corte Suprema de Justicia, Sa
la de· Negocios Generales, confirma el auto dic
tado por el Tribunal Superior de !bagué con fe
cha 3 de abril de 1945. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Ramón Miranda.-Germán Alvarado IC.-Aníbal 
Cardoso Gaitán.-Víctor ICock.-JEleuterio Serna 
R.-Nicolás lLlinás lP'imienta, Secretario. 
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DECRETO N9 1148 DE 1943, ACUSADO COMO INCONSTITUCIONAL· 

La obligación impuesta a los importadores 
·rle adquirir certificados de oro o de dollars 
en la cuantía establecida por los decretos 
1148 y 1304 de 19'13 fue derogada y todos sus 
efectos suprimidos. Posteriormente, por me
dio del Decreto número 1005 de .1945 se su
primió también el aumento en el encaje que 
debían- mantener los bancos sobre l~s dis
-tintas clases de exigibilidades, y el Decreto 
número 1426 de 1946 suprimió la obligación 
impuesta a las sociedades y a las personas 
naturales por el artículo- 21? del Decreto nú
mero 1148 y demás concordantes, y dispuso 
que las respectivas personas obligadas po
dían disponer libremente de las reservas 
para inversión de certificados de oro. No es
tán vigentes, Pt,Ies, las disposiciones acusa
das. 

l. 

. lHia sido doctrina invariable de la Corte la 
de que desaparecido lo que formaba la su
jeta materia de una demanda de inconstitu
cionalidad debe declararlo así y abstenerse, 
en consecuencia, de sentenciar sobre dispo
siciones abolidas. 

Corte Sup(ema de Justicia.-Sala Plena-Bogotá,. 
junio diez de mil novecfentos cuarenta y seis. 

(Magistrado pone:1te: Dr. Arturo Tap!as Pilonieta)/ 

En ejercicio de la acción popular que consagra' 
el artículo 214 de la Constitución Nacional -an
teriormente 149-, el señor Juan Francisco Forero 
presentó ante la Corte demanda contra el decreto 
ley 1148 de fecha 10 de junio del año de 1943, pu-o 
blicado en el Diario Oficial número 25.274 del día 
15 del mismo mes de junio, para ·que se declarara 
inexequible en los a1~tículos pertinentes por ser 
contrarios a la Carta Fundamental. 

La demanda reúne todos los requisitos que exi
ge la ley 96 de 1936 para las de su género, ya que
en ellas se señalan claramente el texto de las dis-· 
posiciones acusadas, los artículos constitucionales 
que se consideran violados y las razones por las 
cuales el demandante cree qu·e ha habido viola
ción de la Carta. 

El decreto acusado se dictó en virtud de las fa
cultades extraordinarias de que fue investido el 
señor presidente de la república por el parágrafo 
del artículo sexto de la ley 711- de 1943, para que, , 
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pueda "suspender o modificar, y mientras subsis
ten las condiciones económicas anormales que el 
·conflicto mundial ha ocasionado, las disposiciones 
vigentes sobre control de cambios", con el fin de 
.evitar "que la constante acumulación de divisas 
ocontinúe influyendo en el alza del costo de la 
vida". 

Para obtener el mencionado fin el decreto au
torizó al Banco de la República para expedir y 
vender al público "certificados de depósito no ne
go~iables" representativos de oro o dollars (U. S.), 
a elección del depositante, a un plazo de dos años 
y con una taza de interés especial. 

.Estas disposiciones que han sido combatidas es
pecialmente por el demandante, el decreto impone 
la obligación de hacer inversiones en los mencio
nados certificados, de la manera siguiente: 

19 Las sociedades anónimas y en comandita por 
acciones deben hacer inversiones, en los mencio
nados certificados, hasta el 19 de julio de 1945, 
en cuantía señalada en proporción al monto de sus 
utilidades líquidas y en la totalidad de las parti
das apropiadas para depreciación de activos y re
serva legal. Se impuso igualmente a las socieda
des colectivas, en comandita si!Tlple y de re.spon
sabilidad limitada, la obligación de invertir en los 
mencionados certificados de depósito sumas de
terminadas en proporción a las utilidades líquidas 
y a las cantidades que deberían suscribir si estu
vieran obligadas a hacer. reserva legal, más la to
ilalidad de la reserva para depreciación de activos. 

29 Hizo obligatorio para los importadores la ad
quisición de certificados de oro o de dollars, por 
valor equivalente al 10% del monto de los giros 
que hagan al exterior. 

39 Eleva hasta un ciento por ciento el encaje 
que, según las disposiciones legales vigentes, de-· 
ben mantener los bancos y cajas'· de ahorros, au
mento que deberá invertirse en los mismos cer
tificados, en las proporciones y dentro de los tér
minos señalados en el artículo 49 del decreto. 

Las restantes disposiciones del decreto tienden 
a reglamentar la manera de hacer efectivas las 
obligaciones de inversión establecidas en los ar
tículos 29, 39 y 49 que se dejaron sintetizados en 
los tres numerales· anteriores. 

El demandante considera que las obligaciones 
impuestas por el decreto violan la constitución: 

19 Porque pugnan con las disposiciones. que sal
vaguardian el derecho de propiedad. Teniendo la 
propiedad carácter de función social, opina el de
mandante que el decreto desvirtúa este carácter 
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desde el momento en que les quita a la socieda
cies anónimas, en comandita por acciones, a las 
sociedades colectivas, de responsabilidad limitada 
y en comandita simple, una cuota de las utilida
dEt> líquidas, que deben entregarle al Banco de la 
República bajo pena de multa, a cambio de una 
simple promesa de pago no negociable, pagadera 
dentro de d.os años de plazo, dejándolas así impo
sibilitadas en gran parte, para cumplir el objeto 
para el cual fueron creadas. 

29 Atenta también contra la propiedad como fun
ción social pues les quita a los bancos, cajas de 
ahorros, sociedades en sus diferentes formas, gran 
parte de su haber, a .cambio de promesas de pago 
a cargo del Banco de la República y a dos años 
de plazo y devengando un interés del tres o cua
tro por ciento (según sean sociedades o bancos) 
convirtiéndolas así en entidades productivas, crea
doras de riqueza, en entidades pasivas y rentistas. 

39 ;El decreto despoja a. las sociedades y a los 
bancos de gran parte de sus bienes, en desacuer
do con todos los principios consagrados por ·el le

·gislador respecto del régimen legal de las socieda
des y régimen bancario, pues las obliga forzosa
ri1ente a entregar al Banco de la República parte 
de sus bienes, a cambio de una simple promesa de 
pago no negociable, pagadera en ciertas clases de 
moneda, lo cual puede llegar a ser nugatorio pues 
el Banco de la República puede pagar en moneda 
corriente antes de dos años, inclusive cuando la 
moneda esté dt~preciada, y el plazo de dos años 
puede .ser ampliado posteriormente por algún otro 
decreto. 

49 Y atenta también contra la propiedad, vio
lando la libertad contractual al establecer una es
pecie qe mutuo forzoso. 

59 El decreto acusado es también inconstitucio
nal, por ser violatorio del derecho de asociación 
tal como está consagrado en el artículo 44 de la 
Carta .. 

Desde el momento mismo en que el decreto les 
quita a las sociedades parte de sus bienes (parte 
de utilidades y fondo de reserva como también 
encaje bancario), a cambio de una simple pro
mesa de pago no negociable, pagadera ·en cual
quier tiempo, las perjudica restringiendo sus ac
tividades, las pone en peligro de quiebra, imposi
bilitando así la creación de nuevas sociedades. 

69 Por último el decreto es inconstitucional 
porque el gobierno no estaba, ni está autorizado 
por el congreso, para tomar las medidas en él con
sagradas, y que el demandante combate, pues 
para ello es menester "facultades precisas" y des-
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de luego constitucionales, no violatorias de nin
guna de las garantías sociales. 

El señor procurador ·general de la nación se 
opuso a la declaratoria de inexequibilidad solici
tada. 

La Corte debe examinar . si hay materia para 
que se pronuncie sobre la cuestión propuesta por 
el demandante, pues con posterioridad al decreto 
1148 se dictaron sucesivos reglamentos que pri
mero lo modificaron y en seguida fueron supri
miendo todas las obligaciones en él establecidas. 

Mediante el decreto 1304 de 1943, publicado en 
el Diario Oficial número 25.293 del 10 de julio del 
mismo año, se modificó y adicionó el 1148, pero 
se conservaron con algunas variaciones de detalle 
las obligaciones de inversión a que se referían sus 
artículos 2<?, 3<? y 4<?. 

Poco tiempo después, el 9 de septiembre del 
mismo año, el señor ministro de Hacienda y Cré
dito Público dictó la resolución número 1634 de 
1943. en la cual, haciendo uso de la facultad ex
presa que le confería el artículo 39 · del decreto 
1148 y su concordante 1304 resolvió: "Artículo 19 
Suspéndase la obligación impuesta a los importa
dores por el artículo 39 del decreto 1148 y su con
eordante del decreto 1304 del presente año. Ar
tículo 29 El Banco de la República devolverá a 
los importadores los depósitos. que hubieren hecho 
en cumplimiento de esa obligación. Artículo 39 
Comuníquese al Banco de la República, a la ofi
cinq. de control de cambio y exportaciones y a la 
Superintendencia Nacional de Exportaciones y pu
blíquese". 

Como se ve, la obligación impuesta a los impor
tadores de adquirir certificados de oro o de do
llars en la cuantía establecida por los decretos 
1148· y 1304 ft,~e derogada y todos sus efectos su
primidos. 
· Posteriormente por medio del decreto 1005 de 

1945 originario del ministerio de Hacienda y Cré-
, dito Público se suprimió también el aumento en 

el encaje que debían mantener los ·bancos sobre 
las distintas clases de exibigilidades, establecido 
por ·el a"rtículo 49 del decreto 1148 de 1943 y su 
concordante el decreto 1304 del mismo año; y el 
Banco de la República· quedó autorizado para que 
pagara antes de su vencimiento y a su presenta
ción los respectivos certificados de inversión. 

Por último, de ·acuerdo con el decreto número 
1426 de 11 de ·mayo del corriente año, el gobierno 
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suprimió la obligación impuesta a las sociedades y 
a las personas naturales por el artículo 29 del 
decreto 1148 de 1943 y demás decretos concor
dantes, y dispuso que las respectivas personas 
obligadas podían disponer libremente de las re
servas para inversión de certificados de oro. 

Se observa, pues, que ninguna de las obligacio
nes impuestas en el decreto 1148 y concordantes, 
sobre inversiones en certificados de oro físico o 
dollars, está vigente en la actualidad, e inclusive 
todos los efectos que produjeron esas disposicio
nes fueron suprimidos y anulados por el mismo 
gobierno que las había dictado con mero carácter 
temporal. · 

El demandante, como ya se dijo, concreta las 
razones de inconstitucionalidad, según la síntesis 
que de ellas se hizo, a las obligaciones impuestas 
en los artículos 29, 39 y 49 del decreb 1148, de 
suerte que eran estas disposiciones las que esta
ban sometidas al control constitucional de la 
Corte. 

Se observa que en este negocio el ponente re
gistró proyecto de sentencia sobre el fondo pe las 
cuestiones propuestas desde el mes de septiembre 
de 1944, proyecto que por lo tanto la Sala deter
mtn:ó no considerar. 

Ha sido doctrina invariable de esta Sala la de 
que desaparecido lo que formaba la sujeta mate
ria de una demanda de inconstitucionalidad la 
Corte debe declararlo así absteniéndose de senten
ciar sobre disposiciones que carecen de vigencia. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala Plena, declara que ya no es el caso de de
cidir sobre constitucionalidad o inconstitucionali
dad de las disposiciones del decreto 1148 acusadas 
por el demandante, por falta de m~teria. 

Publíque~e, .cópiese, notifíquese y comuníquese 
al señor ministro de Hacienda. y Crédito Público. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Alvarado
IFrancisco Bruno-Víctor Cocl{-Pedro Castillo Pi
neda-Jorge Gutiérrez Anzola- Agustín Gómez 
Prada-Ricardó lllinestrosa Daza-Ric'ardo Jordán 
Jiménez-Ramón Miranda-José Antonio Montal
vo-Arturo Tapias Pilonieta-Domingo Sarasty M. 
llllernán Salamanca-Eleuterio Serna R.-Manuel 
José Vargas-Pedro JLeón Rincón, Secretario en 
propiedad. 
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SJE AJBS'lrlllENJE LA COR'lrlE DlE DlECHDllR SOBRJE LA DEMANDA DlE XNlEXJEQUHBH
ILllDAlD JDJEL ARTXCULO 10 DlEIL DlECRJE TO 2184 DE 1945 POR NO SlER DJE SU 

COMlPlE'll'lENCllA . 

De la demanda de inconstitucionalidad de 
decretos dictados por el Gobierno no perma
necieron dentro del conocimiento de la lOor
te sino los proferidos en ejercicio de las atri
buciones a que alude el artículo 214 de la 
Constitución Nacional. IEl conocimiento de 
demandas de inconstitucionalidad de los de
más corresponde a la jurisdicción de lo Con
tencioso Administrativo, de conformidad con 
el artículo 216 de la misma Constitución. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
junio diez de mil novecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

El señor Nicolás Guerrero en escrito fechado en 
Ocaña pidió, poniendo de presente su calidad de 
Registrador de ese Circuito, se declarara inexe
quib!e el Decreto número 218"4 de 1945 en su ar
tículo 10. 

No habiéndose dado curso a esa solicitud por 
carecer de los requisitos exigidos en la Ley 96 de 
1936, el señor Edmundo Alarcón, en nombre pro
pio y como apoderado de Guerrero, reemplazó 
aquel memorial por la demanda de 6 de febrero 
último, la que, por tanto, es la sujeta materia de 
este fallo. · 

La Ley W de 1932 dispone que desde su vigen
cia "no habrá más que un Circuito de ·Registro 
por cada Circuito Judicial", y en su artículo 29 
que "En la cabecera de cada Circuito de Registro, 
que será la del correspondiente Circuito Judicial, 
habrá una Oficina de Registro a cargo de un Re
gistrador". 

La Ley 66 de 1944 creó (artículo 49) el Circuito 
Civil de ConvenCión, compuesto de ese Municipio, 
su cabecera, y los de El Carmen, Teorama y San 
Calixto, advirtiendo que dejan de formar parte 
del Circuito Civil de Ocaña, y dispuso asimismo 
(artículo 59) que en la cabecera del dicho Circuito 
Civil de Convención habrá un juez. 

El Déereto número 2184 de 4 de septiembre de 
1945 (Diario Oficial número 25.933, de 11 de ese 
mes), "por el cual se reglamenta la Ley 66 de 
1944", según su epígrafe, dicen en su artículo 10: 
"De acuerdo con los artículos 19 y 29 de la Ley 4() 
de 1932, en la cabecera del Circuito Civil de Con
vención habrá una Oficina de Registro a cargo de 
un Registrador". 

Este artículo es el acusado. 
Como es de ley, lo primero a que debe atender 

el sentenciador es a su capacidad de tal, a cer-• 
ciorarse de su competencia para pronunciar la de
cisión que de él se solicita, a fin de cumplir este 
deber en caso afirmativo o el de abstenerse de 
decidir y aun de eonocer del asunto mismo en el 
evento de que esa indagación le indique que ca
rece de tal potestad. 

Esto último es lo que sucede ahora. 
En efecto: desde que el Acto Legislativo núme

ro 3 de 1910 confió' a la Corte Suprema de Justi
cia la guarda de la Constitución y estableció al 
efecto la demanda de inexequibilidad, ocmTieron 
serios motivos de duda, en lo atinente a decretos, 
sobre st todos indistintamente daban lugar a esa 
demanda o podían ser materia de ésta. Esa duda 
quedó disipada y prevenidas las aludidas discu
siones con la distinción establecida por nuestra 
Carta en la reforma del año pasado, porque en su 
artículo 216 dice: "Corresponde a la jurisdicción 
de lo Contencioso Administrativo conocer de las 
acusaciones por ineonstitucionalidad de los decre
tos· dictados por el Gobierno, cuando no sean de 
los expedidos en ejercicio de las facultades de que 
tratan los ordinales 11 y 12 del artículo 76 y el 
artículo 121 de esta Constitución". 

De la inconstitucionalidad de decretos dictados 
por el Gobierno no permanecieron dentro del co
nocimiento de la Corte sino los dictados en ejer
cicio de esas atribuciones (artículo 214, ibídem). 

Tan perentoria clasificación y distinción hace 
ver que ·la Corte se halla ahora al frente de una 
demanda erróneamente dirigida a ella, puésto 
que e~ decreto en cuestión, no habiéndose dictado 
en ejercicio de aquellas atribuciones, corresponde 
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.a los contemplados en el citado artículo 216, es 
decir, a la jurisdicción de lo Contencioso Admi
nistrativo; y no a la Corte. 

El señor Proc¡.1rador General de la Nación al 
·evacuar el traslado de la demanda abunda en las 
mismas reflexiones y, por ende, concluye mani
festando que esta Corporación no es competente 
para conocer de este asunto. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
.Justicia, Sala Plena, oído el señor Procurador Ge
ne~al de la Nación, se abstiene de decidir sobre 
inconstitucionalidad del artículo 10 del Decreto 
número 2184. de 4 de septiembre de 1945, por no 
;Ser de su competencia. 

(' 

Publíquese y notifíquese . 

Comuníquese al señor Ministro de Gobierno y 
al de Hacienda y Crédito Público. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Alvarado
!Francisco Bruno - Pedro Castillo Pineda-Víctoll" 
Cock-Agustín Gómez Prada-Jorge lE. Gutiérrez 
¡lnzola-Ricardo llllinestrosa Daza- Ricardo Jor
dán Jiménez- Ramón Miranda- José Antonio 
Montalvo-llllernán Salamanca-Domingo Sarasty 
M.-lEleuterio Serna R.-Arturo 'I'apias Pilonieta. 
Manuel José Vargas-Pedro !León Rincón, Srio. 
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JRJECUJRSO JDJE CASACWN CON'll'JRA LA SEN'll'JENCXA APJROBA'll'ORlA DJE UNA 
PAR'll'XCWN 

La ley concede acciones sobre ocultación o 
inclusión indebida de bienes en el inventa
rio; pero en manera alguna es hábil para tal 
fin el recurso del inventario adicional que 
solamente autoriza el artículo 949 del IC. J. 
cuando por cualquier causa haya dejado de 
relacionarse en el invéntario algún elemento 
del patrimonio, antes . o después de hecha la 
partición de los bienes primitivamente in
ventariados. !Cuando sobreviene a la parti
ción el inventario adicional, recurso destina
do a completar el enlistamiento de los bie
nes relictos, da lugar y base a una nueva 
distribución herencial. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, treinta y uno de mayo de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Aprobado el inventario de los bienes sucesora
les de Virginia Martínez de Guzmán y liquidado 
y cubierto el impuesto correspondiente, ante el 
Juez del conocimiento -Civil del Circuito de Gi
gante-, a pedimento de todos los interesados se 
decretó la partición de los bienes relictos. Mien
tras el partidor, nombrado de común acuerdo, rea
lizaba su trabajo, uno de los herederos, Alfonso 
Moncaleano G., representante de su madre legí
tima Soledad Guzmán, cedió sus derechos a Ser
gio Guzmán por escritura pública número 434 de 
15 de diciembre de 1943, pasada ante el Notario 
29 de Neiva y debidamente registrada. 

La partición fue presentada al Juzgado el 31 
de enero de 1944, y en auto del 23 de febrero si- , 
guiente se ordenó su traslado legal. , 

El cesionario Sergio Guzmán llevó al juicio su 
título el 24 de enero de 1944 y fue tenido como 
parte en providencia del 2 de febrero siguiente. 
Sin embargo, en memorial fechado el 24 de enero 

anterior, acogido favorablemente por el Juzgado 
el primero de febrero, había pedido la formación 
de un inventario adicional en que él fue denun
ciante de algunEls bienes pertenecientes a la so
ciedad conyugal :formada por el causante con San
tiago Guzmán. Este inventario no quedó en firme 
sino el 14 de agosto del citado año, fecha de la 
sentencia del Tribunal que decidió el recurso de 
apelación contra la. providencia que decidió el in
cidente de objeciones. 

En la oportunidad legal el cesionario Sergio· 
Guzmán, en memorial del 2 de marzo de 1944, for
muló objeciones al trabajo· de partición. El Juz
gado del Circuito, previa la tramitación del ar
tículo correspondiente, en providencia de 4 de oc
tubre del mismo año declaró improcedentes las 
objeciones formuladas y aprobó, en consecuencia, 
la partición y dispuso lo de ley. Recurrida esta de
cisión por el objetante Guzmán, fue decidida en 
segunda instancia por el Tribunal Superior del 
Distrito de Neiva en sentencia del 10 de marzo de 
1945, confirmatoria de la apelada. 

Es esta sentencia de segunda inst¡;mcia, aproba
toria de la partición, la que está a conocimiento 
de la Corte por el recurso de casación interpuesto 
por Sergio Guzmán, que por estar debidamente 
preparado, se 'procede a decidir. 

"Acuso el'fallo recurrido -dice el recurrente
por la primera causal señalada en el artículo 520 
del C. J., o sea, por ser la sentencia violatoria de 
la ley sustantiva. El H. Tribunal al no aceptar las 
objeciones e im probar (sic) la partición y obrar 

. en conformidad con el artículo 964 del C. J., violó 
directamente por no aplicación al caso del pleito, 
los siguientes preeeptos: artículos 1398, 1781 or
dinales 39, 49 y 69, 1391, 1797, 1801, 1826, 1830, 1781 
del C. C., 49 de la Ley 28 de 1932 y•los artículos 
1387, 1388 y 1392 del mismo código por interpre
tación errónea y aplicación ind•~bida". 

En el juicio se verificaron varios inventarios, 
y la partición sé ejecutó con prescindencia del úl-
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timo de ellos, en el que se había reconocido cla
ramente que algunos bienes que figuraban como 
_propios en el primer inventario, eran en realidad 
de la sociedad conyugal. Este hecho de haberse 
adjudicado bienes'pertenecientes a la sociedad con
yugal sin sujeción a las reglas que la gobiernan 
y la manera como deben distribuirse, así como 
también el de haberse adjudicado bienes perte
necientes a terceros como de propiedad de la su
cesión, motivó las objeciones formuladas por Ser
gio Guzmán. Si el inventario es la base de la par
tición y el partidor tuvo conociml.ento antes de 
presentar su trabajo de que había solicitado 
inventario adicional ha debido esperar esta dili
gencia que iba a modificar y corregir la liquida
ción y distribución de los bienes relacionados equi
vocadamente. De otro lado, el sentenciador, al no 
aceptar la 'objeción referente a la adjudiCación 
del predio La Tigre, violó la ley· porque permitió 
que se adjudique un bien que de acuerdo con 
pruebas fehácientes no perte}lece a la sociedad 
conyugal ni a la sucesión. Presentándose el pro
blema sobre la propiedad de esta finca, es obvio 
que el partidor no ha debido hacerla figurar en-
tre los bienes adjudicables. . 

Estas son, resumidas de la demanda, las razo
nes fundamentales en que el recurrente apoya 
sus cargos contra la sentencia del Tribunal, que 
la Sala pasa a considerar. 

Como en esta especie de rec'ursos de casación 
contra sentencias aprobatorias de la partición he
rencia! la jurisdicción de la Sala está limitada y 
circunscrita por las cuestiones propuestas en las' 
objeciones formuladas al trabajo del partidor, éon
viene precisar en qué consistieron eri este caso .. 
los reparos hechos por el cesionario Guzmán para 
evitar consideraciones inútiles en esta decisión. 

·En el memorial corespondiente se lee: 
"l?rimera.-;-En los inventarios practicados con 

fecha 12 de noviembre de 1942, bajo el acápite 
"BIENES PROPIOS DEL CONYUGE SOBREVI
VIENTE", a las partidas J:!!- y 3!!-, se inventariaron 
los dos lotes que hicieron parte de la antigua co
munidad d(! los Guzmanes y que son exactamente 
los mismos sobre los cuales radica el derecho pro
indiviso de $ 483,94, cuyo inventario adicional so
licité y usted decretó en providencia que se en
cuentra ejecutoriada ... Segunda.-Otro tanto ocu
rre con el lote relacionado en la partida 3!!- del 
primer inventario 'como bien propio del cónyuge 
sobreviviente', y el de que trata la letra b) de la 
última diligencia a que me vengo refiriendo, como 
la única diferencia de que en ésta lo inventariado 

son der:echos proindiviso y en e~ inventario pri
mero fueron los lotes mismos en que ellas radi
can. . . 'll'ercera.-En tales circunstancias, consíde
ro que no es posible ni acertado llevar a efecta> 
la partición en la forma como la ha verificado ei 
doctor Rojas TruÚllo, por cuanto que no es legali 
adjudicar al cónyuge sobreviviente los inmuebles 
expresados con absoluta prescindencia de las cuo
tas proindiviso que sobre ello's corresponden a la, 
sucesión de la señora. Martínez de Guzmán: De· 
lo contrario, el inventario adicional quedaría SÍlll: 

efecto y lesionados, en consecuencia, los herede
ros". Objeta también la partición porque en la par
tida 8!!- del inventario original se incluyó como 
de propiedad de la sociedad· conyugal el potrero, 
de La Tigre, que no pertenece a la sucesión sino a~ 
los herederos de P'aulino Segura, y como le fue, 
adjudicado al cesionario objetante, él lo perderá 

. c.uando, tarde o temprano, sea reclamado por sus 
legítimos dueños. 

Da testimonios la diligencia de· inventario a que 
alude el objetante que allí se enlistaron como bie
nes propios del cónyuge sobreviviente, dos lotes: 
particularmen'te alinderados, ~djudicados a Santia
go Guzmán en la partición de la comunidad de los 
Guzmanes, en el municipio de El Hobo, adquir.idos 
por herencia de sus padres Manuel María Guzmán 
y María Gregoria Segura. En la singularización 
que de éstos inmuebles se hizo en el inventario• 
no se hace mención especial de ninguna labranza¡¡_ 
en él existente. En el inventario· acFcional., de-
cretado a solicitud del cesionario Guzmán, en que 
apoya su primera objeción, se enlistó "un dere
cho de $ 483,94 cuota parte de los $ 800 que le 
fueron adjudicados a Santiago Guzmán y María 
Gregoria Segura, sobre una labranza ubicada en 
el globo de l<Js Guzmanes, jurisdicción del Muni
cipio de El Hobo, la cual se encuentra dividida 
hoy en dos lotes ... " 

Bajo la partida Tercera se incluyó en el inven
tario,- ta111bién como bien propio de) viudo, el lote 
.N<? 2, por sus linderos especiales, adjudicados a 
Santiago Guzmán en la partición dé la comuni
dad de La Escuela, por su derecho de $ 12:66 que 
hubo por herencia de sus padres", y en el adicio
nal referido, "un derecho de $ 7,66 cuota parte de 
los $ 12,67 que sobre el lote de La Escuela ie 
fueron adjudicados al mismo señor en la particíóm 
de los bienes de sus prenombrados padres ... " 

Por la forma en que fueron propuestas las ob
jeciones de que se trata parece que se refieren. 
más que a la partición al inventario de los bienes 
relictos, por haberse incluido allí bienes cuya pr~ 
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¡piedad no es exclusiva del cónyuge sobreviviente, 
<I> como de la sucesión uno que no le pertenece. 
No se ataca en realidad el trabajo de ·partición en 
sí, por errores en la distribución de los bienes o 
desatención de los preceptos legales que la gobier
nan., sino, como el objetante lo dice y su apode
rado en el recurso lo corrobora, por haberse lle-· 
vado adelante la partición sin esperar ni tener en 
cuenta el inventario adicional que modificaba y 
.rectificaba el original, que de este modo no podía 
:ser la base de la partición. La ley concede accio
;nes sobre ocultación o inclusión indebida de bie
:nes en el. inventario; pero en manera p.lguna es 
hábil para tal fin el recurso del inventario adicio
nal que solamente autoriza el artículo 949 del C. J. 
cuando por cualquier causa haya dejado de r~
lacionarse en e1• inventario algún elemento del pa
trimonio, antes o después de hecha la partición de 
los bienes primitivamente inventariados. 

'En el caso de estudio se llevó a efecto el inven
iario primitivo de los bienes de la sucesión de Vir
·gínia Martínez de Guzmán el 12 de noviembre de 
1942 con especificación precisa de los bienes y ha
ciendo la debida separación entre los propios del 
cónyuge sobreviviente y los de la sociedad con
yugal. Esta diligencia se llevó a efecto con inter
wención directa del heredero Alfonso Moncaleano, 
cedente del objetante de la partición, y contra ella, 
en la oportunidad procedimental, no se formuló 
lllÍngím reparo. Tal inventario debía en estas con
diciQnes ser la base utilizable por el partidor pa
ra su trabajo de distribución. El inventario adicio
nal pedido por SErgio Guzmán, que r"o alcanzó fir
meza sino después de formuladas las objeciones 
~n que se pretendía que fuera tenido en cuenta, 
ll:uera de que, como ya se dijo, no puede servir 
para rectificar inventarios anteriores, no podía ser 
base de una partición anterior, ni motivo legal 
para suspender la ya practicada. Cuando sobre
mene a la partición, el inventario adicional, re
~so destinado ·a completar el enlista!'lliento de 
los bienes relictos, da lugar y base a nueva distr-i
bución herencia!. 

Si no se considera el problema de las objecio-
1Iles como vinculado inoportunamente a la etapa 
procedimental de los inventarios y avalúos en el 
juicio sucesorio, surge entonces una cuestión de 
propiedad en torno de bienes inventariados y ad
judicados en la partición que también afecta- de 
improcedencia las objeciones propuestas por Ser
gio Guzmán. Se vio, en efecto, que los lotes de 
lla comunidad de los Guzmanes y La Escuela ad-

. ijudicados a Santiago Guzmán, cónyuge supérstite, 

como bienes propios, fueron adquiridos por él a 
título de herencia en la sucesión de sus padres 
Manuel María Guzmán y María Gregaria Segura, 
"egún la hijuela correspondiente. El cesionario 
'Guzmán pretende contra el viudo y los demás 
herederos y contra lo que rezan los títulos escri
turarías, que tales inmuebles no pertenecen a San
tiago Guzmán en su totalidad y que en. ellos co
rresponde a la sociedad conyugal una cuota de 
dominio. Se plantea así inequívocamente, como 
bien lo entendió el Tribunal, una cuestión ·de do
minio cuya solución se vincula a la liquidación 
herencia! de los padres del cónyuge sobreviviente, 
en que le fueron adjudicados los referidos inmue
bles, que no puede ser decidida legalmente en un 
simple incidente. de objeciones a la partición, Y 
que tampoco estuvo resolverlo dentro de las atri
buciones del partidor: Más visible, si cabe, es la 
improcedencia de <;!_ebatir cuestiones de dominio 
como :r:eparos al trabajo de partición, la objeción 
relacionada con el potrero de La Tigre, inventa
riado como de propiedad de la sociedad conyu
gal según título escrituraría de la adquisición du- · 
rante el matrimonio, cuya propiedad ajena la afir
ma el objetante pero no aparece reclamada por 
nadie contra la sucesión. Las pruebas aducidas 
por el objetante dentro del artículo corresp.Qndien
te sobre la propiedad del potrero de La Tigre co
mo adjudicado a los herederos de Paulina Segura 

· en la partición del globo de El Abejón, cuya iden· 
tificación no puede deducirse ele las escrituras por 
la diversidad de linderos, está poniendo a la vista 

·. la naturaleza ine.uestionable de una acción de do
minio sobre el aludido inmueble, de improcedente 
estudio e ilegal decisión en el trámite del juicio 
de sucesión de que se trata. "La primera consi
deración que sugiere este planteamiento de la 
cuestión -ha dicho esta Sala en caso análogo-, 
no siendo inequívocos los términos en que está 
concebido el instrumento referido, es que su deci
sión excede la cabida jurisdiccional de una ar
ticulación de objeciones a la partición en el juicio 
sucesora!. Antes de procederse a la partición de 
una herencia, es necesario, en efecto, determinar 
exactamente quiénes son partícipes y cuáles son 
los bienes sometidos a la división, porque el Juez 
en los trámites de la partición en juicios suceso
rios no tiene propiamente la misión de resolver 
controversias de fondo sobre intereses encontrados, 

- porque la partición herencia! es un acto especial 
no ~onstitutivo de una verdadera acción en jus
ticia, ni el partidor tiene atribuciones para resol
ver asuntos o problemas que competen a la jus-
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ticia ordinaria. Las cuestiones previas que han de 
resolverse se refieren, ya a las cosas comprendidas 
en la comunidad (a. 1388 C. C.) como ocurrió 
aquí con la mitad del predio Filadelfia de cuya 
división ahora se trata, o ya a los derechos de los 
mismos comun~ros (a. 1387 ib.), esto es, a las 
controversias·sobre derechos a la sucesión por tes
tamento o abintestato, desheredamiento, incapaci
dad o indignidad de los asignatarios ... " ( GACE
TA JUDICIAL LIV Bis., Página 142). 

Las consideraciones que anteceden dejan ver 
claramente que el Tribunal, al no dar acogida a 
las objeciones formuladas por Sergio Guzmán, por 
razones coincidentes cori las que ha expuesto la 
Sala,· no incurrió en ninguna de las violaciones 
legales que le imputa infundadamente la demanda 
de casación .. 

Por tanto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva 
el 10 de marzo de 1945, que l'la sido materia de 
este recurso. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Pedro Castillo J?ineda.-Ricardo Jlllinestrosa Da
za.-.José Antonio Montalvo.-llllernán Salamanca. 
Arturo Tapias J?ilonieta.-Manuel José Vargas.
J?edro lLeón Rincón, secretario en propiedad. 
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AURENDA.l\UENTO-TJECNICA DE .CASACION.-INTJEJRPRETACWN DE LOS CON
TRATOS.-LANZAM!ENTO DE ARIRENDATARW 

1.-lEI recurso de casación, buscando .el fin 
principal de unificar la jurisprudencia, se 
encamina a estudiar si la ley sustantiva ha 
sido o no violada por la decisión del juzga
dor. lLa sentenc,ia y la ley sustantiva apare
cen enfrentadas en el recurso y sólo el que
brantamiento de las normas leg-ales puede 
conducir a la rectificación del fallo. 

2.-lLa errónea apreciación de pruebas no 
es por sí motivo de casación, sino un medio 
por el cual puede llegarse al motivo, que es 
la violación de la ley sustantiva. lEs necesa
rio indicar la ¡>rueba y el concepto en que 
fue mal apreciada y demostrar cómo esta 
errada interpretación condujo al Tribunal al 
quebrantamiento de normas sustantivas que 
deben citai·se concretamente, acompañadas 
del concepto sobre su violación. 

3.-No bastaría para demandar la reduc
ción del precio del arrendamiento que de 
una manera fehaciente constara que antes 
del contrato de arrendamiento el propietario 
hubiera vendido zonas de terreno dentro del 
predio arrenda(lo, porque la propiedad por 
pa1·te del arrendador no es condición esen
cial del contrato; el arrendador se obliga a 
entregar al arrendatario la cosa arrendada, 
a conservarlo en el goce, manteniendo la 
cosa en estado de servir para el fin propues
to y librarlo de toda turbación o embarazo. 
lEsta última condición y obligación tiene la 
correlativa por parte del arrendatario de no-· 
ticiar al arrendador de los inconvenientes 
que se le presenten en el goce de la cosa 
an-endada (artículo 1989, C. C.). Así, pues, 
la simple prueba de la venta de zonas dentro 
fie la finca arrendada no daría lugar a dis
minución del precio o a resarcimiento de per
juicios, si no se demuestra la perturbación 
sufrida y los daños. 

4.-lLa intención de las partes al celebrar -
los contratos puede desentrañarse tomando 
en consideración la naturaleza del contrato y 
las cláusulas claras y admitidas del mismo 
que sirvan para explicar las dudosas; las cir-

· cunstancias que influyeron en su celebración 
determinando la voluntad de las partes para 
consentir en él; los hechos posteriores de las 
mismas, que tienen relación con lo que se 
disputa; las costumbres 1[le los contratantes 
y los usos del lugar en que han pactado; Ra 
aplicación práctica que del contrato hayan 
hecho ambas partes o una de ellas con apro
bación de la otra, y otras convenciones o es
critos emanados de los contratantes. lEn una 
palabra, el .Jfuez tiene amplia libertad para 
buscar la intención de las 'partes y no está 
obligado a encerr,arse en el examen exclu
sivo del texto del contrato para apreciar Sllll 

sentido. 
lLa Corte, en repetidos fallos, ha sostenid~ 

la doctrina de que el Tribunal es soberanO> 
en la interpretación de los contratos;? que esa 
interpretaci<6n sólo puede variarse en casa
ción cuand(]t es manifiestamente errónea de 
acuerdo con los términos del contrato y las 
pruebas del proceso. 

5.-lLas reglas del juicio de lanzamient~ 
están determinadas en los artículos 1103 y 
1107 del C . .Jf. lEl juez, mediante la solicitud 
del arrendador; a la cual debe acompañar la 
prueba del caso sobre el contrato y su ter
minación, decide si es la oportunidad de lan
zar al inquilino o no. A estos particulares se 
reduce la sentencia. Si el arrendatario tie
ne derecho a ser indemnizado por el arren
dador del costo de mejoras y reparaciones, 
conforme a lo dispuesto en el artículo 1993 
del C. C., y alega este de1:echo en el juicio 
de lanzamiento que se le haya propuesto, 
antes de verificarse la entrega o al tiempo 
de hacerse ésta, se le debe dejar la cosa en 
su poder mientras el arrendador no le pague 
o le asegure su importe. Si éste no está de
terminado, se fija por el mismo juez me
diante una :articulación. Como se ve, este 
señalamiento del precio de una mejora es 
una cuestión incidental en el juicio de lan
zamiento que no forma parte de su natura
leza y que puede dar lugar a revisión en 
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juicio. ordinario, en que el arrendador de
muestre no estar obligado a pagar tales me
joras, o para discutir el avalúo que de una 
manera provisional se hizo para el solo Y 
único efecto de cumplir la orden de lanza
miento. 

6.-lLa falta de consonancia se refiere ne
cesariamente a la parte resolutiva del fallo 
que es donde se encuentra el imperio de las 
decisiones judiciales. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil.- Bogotá,. tres de junio de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

La señora Celia Uribe de Hoffman y Julio Hoff
man dieron a Marco A. Gómez en arrendamien
to por el término de ocho años a partir del 9 
de abril de 1932, un predio urbano denominado 
"Quinta Hoffman", situado en la ciudad de Buca
ramanga, alinderado por calles y carreras, a razón 
de $ 25 por mes. Gómez quedó facultado pa.ra sub
arrendar bajo su responsabilidad y se estipuló 
que las reparaciones locativas y necesarias, serían 
costeadas por mitad entre ambos contratantes; que 
las mejoras útiles que el arrendatario hubiera 
puesto en la finca "como cultivos de cañas y otras 
sementeras", podrían ser disfrutadas por éste, al 
terminarse el arriendo, por un tiempo prudenc-ial 
acordado entre ambas partes. 

Vencid,o el término del arrendamiento Marco A. 
Gómez se· negó a restituir, por lo cual los propie
tarios entablaron la correspondiente diligencia de 
lanzamiento,· que culminó en la entrega del bien 
arrendado el día 14 de noviembre de 1941. 

Gómez sólo cubrió ocho meses de arrendamien
to, o sea la suma de $ 200 y quedó debiendo lo 
correspondiente a 107 mensualidades y 14 días, 
por un monto de $ 2.686.66. 

Pendiente aún el juicio de lanzamiento el arren
datario Gómez, por medio de apoderado especial, 
demandó el 2 de abril de 1940 a los arrendadores 
para que mediante un juicio ordinario se les con
denara á reembolsarle el costo de las mejoras ne
cesarias y locativas que dijo haber realizado en 
el predio arrendado y a indemnizarle los perjui
cios provenientes. de haberle entregado dicha fin
ca por linderos distintos de los que en realidad 
delimitaban el predio y haber sido, en consecuen-

cia, mutilada la cosa arrendada, con sensible de
trimento de sus intereses. También manifestó ha
cer uso del derecho de retención del inmueble 
mientras se le cubrían las sumas cobradas, recla
mo que no tuvo ninguna finalidad práctica, por 
haber sido lanzado del predio antes de terminarse 
el juicio. 

Habiendo falle.cido el señor Julio Hoffman, el 
representante de la señora Celia de Hoffman con
testó la demanda oponiéndose a las pretensiones 
del actor y a la vez; en nombre de su cliente, con
trademan0dó para que se condenara a Gómez a pa
gar los cánones de arrendamiento insolutos, que 
ascendían a $ 2.866.66; se contrádemandó igual
mente· por los daños y perjuicios por el mal uso 
de la cosa arrendada, por nq haber puesto el arren
datario en su conservación los cuidados de un 
buen paélre de familia, por no haberse llevado a 
cabo en la finca las reparaciones locativas y por 
haberse restituido el inmueble con culpable dete
rioro y en condiciones antihigiénicas. 

Además, se pidió, que se declarara que la se
ñora Hoffman no estaba obligada a pagar a Gó
mez la suma de $ 500 fijada provisionalmente por 
el Juzgado Municipal de Bucaramanga, como pre
cio de mejoras locativas que éste reclamó al tiem
po de practicarse el lanzamiento. 

Gómez, a su vez, se opuso a las pre~ensiones de 
la contrademanda. 

La sentencia recurrida 

El Juez Primero del Circuito de Bucaramang·a 
que fue el del conocimiento, puso término· a la 
instancia por sentencia de 27 de mayo de 1944, en 
la que ordenó pagar a Marco A. Gómez la suma 
de $ 250 por concepto de mejoras puestas por éste 
en el bien arrendado. Se condenó por su parte. a 
Gómez a cubrir a la señora H~ffman la suma de 
$ 2.686.66, valor de los cánones de arrendamiento 
no satisfechos por el arrendatario, y se absolvió a 
una y otra parte de los demás cargos que recípro
camente se habían formulado. 

De esta providencia apeló únicamente el arren
datario Marco A. Gómez, lo cual motivó el envío 
de los autos al Tribunal Superior de Bucaraman
ga, donde el juicio recibió la tramitación del caso 
hasta el estado de ·dictar sentencia, la que fue 
proferida el 21 de febrero de 1945. Tal fallo con
firmó el de primera instancia, con la aclaración 
y reducción en lo que respecta al pago de las me
joras que la señora Uribe de Hoffman debía reco
nocer al arrendatario. Se rectificó además, en una 
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pequeña suma, la liquidación de los cánones de 
arrendamiento adeudados. 

Las razones expuestas por .el Tribunal para abs
tenerse de condenar a la arrendadora al pago de 
perjuicios por no haber entregado el bien arren
dado por los linderos precisos que señala el con
trato de arriendo, se desprende de los siguientes 
apartes de la sentencia recurrida: 

"En el expediente no hay constancia alguna de 
que Gómez hubiera sido turbado o molestado en 
su goce de la cosa arrendada por los terceros que 
compraron algunos lotes del inmueble 'Cuestiona
do. Y si fue turbado en ese goce, ¿por qué no in
tentó la acción correspondiente para que se le dis
minuyera el precio del arriendo? 

"Esa actitud pasiva del arrendatario Gómez es 
bastante significativa. Y es extraño que sólo des
pués de haber sido lanzado de la finca hubiese in
tentado la acción de perjuicios. 

"Pero no sólo esto, sino que, no obstante ese 
'cercenamiento o recorte de la finca arrendada', 
de que habla el demandante Gómez, éste pagó los 
cánones de arrendamiento correspondientes a va
rios meses, como consta de las copias de los reci
bos visibles al folio 13 v. del cuaderno número 3, 
sin hacer reclamo alguno, lo que está indicando 
que aquello no fue suficiente para impedir o dis
minuír el goce de la cosa arrendada. 

"Están de acuerdo los autores, la doctrina y la 
jurisprudencia, en que la indemnización de per
juicios obliga a la demostración de haberlos su
frido quien los demanda. Y decía la Corte Supre
ma de Justicia en casación civil de 27 de agosto 
de 1941, que en la culpa contractual la sola falta 
de uno de los contratantes, aunque a ella enfren
te el otro un estricto cumplimiento de lo de su 
cargo, no es suficiente para demandar éste indem
nización, sino que le es preciso compr9bar que 

. con aquello se ha perjudicado. De ahí, que siem
pre el demandante por perjuicios tenga que de
mostrarlos, salvo casos excepcionales de que da 
ejemplo el artículo 1617 del C. C. en su regla se
gunda, que los presume". 

No puede hablar de perjuicios un arrendatario 
que tonta una finca por el término dé ocho años, 
mediante un canon de arrendamiento de $ 25 men
suales; luego la subarrienqa por siete años a ra
zón de $ 30 mensuales; y este subarrendatario, a 
su vez, la arrienda a razón de $ 60 y $ 80 men
·suales. ¿En dónde están los perjuicios que sufrió 
Marco A. Gómez con el cercenamiento de la finca 
arrendada? 

No habiendo demostración ninguna de perjui
cios, el Tribunal no tiene para qué entrar a hacer 
detallada referencia a lo expresado en ese parti
cular por los peritos de la segunda instancia". 

Para ju~tificar la orden de pago de los arren
damientos vencidos, el Tribunal expresó lo que a 
continuación se copia: "Probado como está, que la 
arrendadora cumplió con la obligación de entre
gar al arrendatario la cosa arrendada, disfrután
dola y gozando de ella, aunque no la hubiera man
tenido en estado de servir para el fin que fue 
arrendada, de "lo cual no hay prueba; como tam
poco existe prueba de que el arréndatario fuera 
turbado en el goce de la cosa, debe admitirse que 
la arrendadora cumplió con las obligaciones que le 
impone el artíeulo 1982 del C. C. 

Ahora bien, de acuerdo con el artículo 2.000 ibí
dem, el arrendatario está obligado al pago del pre
cio o renta. 

TraÜmdose de un contrato bilateral, como lo es 
el arrendamiento, conocidas las obligaciones de las 
partes,_ en este caso, al arrendador o arrendadora 
no le corresponde probar el incumplimiento del 
arrendatario, basta para que prospere su acción 
presentar el título de la obligación, que es el con
trato de arrendamiento, complementado con la 
prueba de que la cosa le fue entregada al arren
datario, de lo cu~l ya se dijo, hay amplia demos
tl·ación. Aquí la. carga de la prueba le correspon
día al arrendatario, esto es, demostrar q'ue ha pa~ 
gado los cánones de arrendamiento que se le co
bran, y como nada de esto hizo, la condena del 
juzgado, en armonía con la súplica correspondien
te, es inobjetable". 

!El recurso de casación 

Contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Bucaramanga interpusó en tiempo recurso de ca
sación el apoderado del arrendatario señor Gómez, 
el cual previa la tramitación de rigor, pasa a ser 
decidido por la Corte. 

En un extenso memorial, más propio para sus
tentar una apelación ante un Tribunal, se funda
mentó ante la Corte el recl.H'So de casación, que 
adolece de errores de técnica en su presentación 
y que hace difícil su estudio. 

C>Ividó el demandante que el recurso de casación, 
buscando la finalidad principal de unificar la ju
risprudencia se encamina a estudiar, si la ley sus
tantiva ha sido o no violada por la decisión del 
juzgador. ·La sentencia y la ley sustantiva apare
cen enfrentadas en el recurso y sólo el quebran-
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'i ,, 
tamiento de las normas legales puede conducir' a' 
la rectificación del fallo. 

La violación de la ley sustantiva es la causal de 
casación más frecuente en el presente recurso. El 
demandante se ha limitado, en la mayoría de los 
cargos, a acusar la providencia recurrida "por ser 
violatoria de la ley sustantiva por infracción di
recta, por aplicación indebida y por interpretación 
errónea", sin indicar los textos que considera in
fringidos. En varios de los cargos propuestos, no 
citó, como ha debido hacerlo, las disposiciones que 
a su juicio fueron violadas y el concepto en que 
lo hubieran sido. 

Se acusa la sentencia en algunos capítulos de 
la demanda de casaCión, por viola~ión de. la -ley 
sustantiva en la apreciación de pruebas, pero olvi
dó el recurrente, que la errónea apreciación de 
pru~bas no es por sí motivo de casación, sino un 
medio por el cual puede llegarse al motivo que es 
la violación de la ley sustantiva. Es necesario in
dicar la prueba y el concepto en que fue mal apre
ciada y demostrar cómo esta errada interpretación, . 
condujo al Tribunal al quebrantamiento de nor
mas sustantivas, que deben citarse concretamen
te, acompañadas del concepto sobre su violación. 

Con todo, la Corte, con espíritu de justicia, es
tudia las causales alegadas y deduce de los textos 
citados en la demanda, a cuáles se refiere la acu
sación propuesta. 

!Hctivos de casación alegados 

El primer motivo de· casación lo presenta el re
currente en los siguientes términos: Causal pri
mera del artículo 520 del C. J.¡ 

Cargo primero.-"Ser la sentencia violatoria de 
la ley sustantiva por infracción directa, por apli
cación indebida y por interpretación errónea. Ha 
habido, ad.emás, violación de la ley por aprecia
ción errónea y falta de apreciación de determina
das pruebas, incurriendo el Tribunal de Rucara
manga en error de derecho y en error de hecho 
que apa~ece de modo manifesto en los autos". 

Señala como violados .los artículos 1, 2, 3, 1527, 
1602, 1603, 1620 del C. C. y 472 del C. J. . 

Son fundamentos del cargo propuesto los si
guientes: 

a) Que el arrendatario Gómez pide en su de
manda inicial que se le indemnice los perjuicios 
provenientes de habérsele arrendado un inmueble 
por m,edio de la escritura pública número· 306 de 
9 de abril de 1932, de la-notaría 2~ del Circuito de 
Bucaramanga, por linderos distintos de los que en 

realidad pertenecían a los arrendadores al tiempo 
de celebrarse el contrato. 

b) Que con pruebas suficientes estableció "que 
le fueron sustraídos a los linderos de la escritura 
varios lotes y mediaguas comprendidos dentr? del 
contrato" y que a pesar de esto, el Tribunal se li
mitó a decir que "el arrendatario no era suscep
tible de dejarse engañar y por lo tanto debía co
no'cer el estado real y jurídico de la cosa arren
dada". Que con este argumento se desvaloriza el 
contrato de arr~ndamiento como ley entre las par
tes, negando al arr'endatario "el derecho de ser in~ 
demnizado por las mutilaciones culpables que su
frió la cosa arrendada". 

e) Que todo contrato legalmente celebrado es 
una ley para los contratantes, que no puede ser 
invalidado sino p'or el consentimiento mutuo o por 
causas legales. Que los contratos deben ejecutarse 
de buena fe y que por consiguiente obligan no 
sólo a lo· que en ellos se expresa, sino a todas 
las cosas que emanan precisamente de la natura
leza de la obligación o que por ley pertenecen a 
ella; artículos 1602 y 1603 del C. C., disposiciones 
éstas que reputa violadas. 

d) Que por medio de la escritura número 306 
celebró Gómez un contrato de arrendamiento de 
una finca abandonada en aquel entonces, en las 
afueras de la ciud.ad, alinderada por calles y carre
ras, comprendiendo dentro de dicha alinderación 
todo el terreno y las construcciones a que se .re
fjeren los peri~ps y determina:1 las inspcc:::ior¡es 
oculares visibles en los autos. 

e) Que como razones para no decretar la in
demnización de daños y perjuicios o la reducción 
en el predio del arrend.amiento el Tribunal se li
mitó a expresar que no cabía tal reducción por
que Gómez con oda el estado. real de la finca, por 
ser persona avisada, que el arrendatario se con
formó con la cosa tal como le fue entregada y que 
ha debido intentar cualquier acción legal contra 
la arrendadora, lo que no· hizo. Siendo así, replica, 
que para ·ejercitar. la acción de perjuicios tenía 
el arrendatario la acción ordinaria y ésta no pres
cribe sino en 30 años (artículo 2536 del C. C.). 

f) Que es lamentable que en poblaciones pe
queñas en que todo. el mundo conoce a todo el 
mundo, el juez tienda insensiblemente a senten
ciar los casos de su jurisdicción con criterio local 
y subjetivo, desdeñoso de la ley positiva y exento 
de toda responsabilidad jurídica. Tal ha aconteci
do, dice, con el señor Gómez, quien por aparecer 
ante el Tribunal como "persona muy avisada en 
sus negocios", queda impedido para presentar a 
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litis un contrato de arrendamiento solemne y per
fecto, como una ley para los contratantes y como 
una fuente de obligaciones y de acciones civiles". 
Considera, como· deducción final, que con los con
ceptos expresados se violaron los artículos 1, 2, 3, 
1527 y 1620 del C. C. y 472 del C. J. 

g) Que hay aplicación indebida de la ley sus
tantiva en este fallo, porque tratándose de un con
trato celebrado por medio de instrumento público, 
ha debido atenderse al principio de la fe pública 
consignado en el artículo 1757 del c. c., según el 
cual "las obligaciones y descargos contenidos en el 
instrumento público hacen plena prueba respecto 
de los otorgantes y de las personas a quienes se 
transfieren dichas obligaciones y descargos a tí
tulo universal o singular, cosa que no tuvo en 
cuenta el Tribunal al guiarse por el conocimiento 
personal o subjetivo que tenía del arrendatario". 

n:..a Corte considera 

Por medio de la escritura número 306 mencio
nada por' él recurrente, la señora Uribe de Hoff
man y don Julio Hoffman dieron en arrendamien
to a Marco A. Gómez un predio urbano en la ciu
dad de Bucaramanga, por determinados linderos, 
comprometiéndose a cubrir la mitad de los gas
tos que hiciera el arrendatario en reparaciones 
locativas y concediéndole a la terminación del pla
zo un tiempo prudencial para el disfrute de los 
cultivos que hubiere realizado. No se expresó que 
la finca tuviera alguna o algunas construcciones 
o edificaciones y que éstas formaran parte del 
bien arrendado. 

Vencido el plazo, es decir, transcurridos los ~cho 
años, _señalados en el contrato, sin el menor re
paro por parte del arrendatario y cuando la· due
ña del predio se vio precisada a pedir a la auto
ridad el lanzamiento del inquilino que a pesar del 
vencimiento ·del término no entregaba la finca, 
además de que debía 170 meses y unos días del 
canon.estipulado, el referido arrendatario deman
dó para que se redujera el precio. del arrenda
miento por no. habérsele entregado en su totali
dad la cosa arrendada y· por daños y perjuicios· 
por la misma causa y por el pago de mejoras. 

El litigio planteado ha tenido como base princi
pal la de que al determinarse- en la escritura de 
contrato el bien arrendado, se dijo que era un 
predio urbano delimitado por ciertas calles y ca
rreras de la ciudad y que a pesar de no haberse 
exceptuado .n!_nguna parte de lp así comprendido, 
dentro de la zona delimitada se encontraban al-

gunos lotes de terreno que con anterioridad a la 
celebración del contrato habían sido vendidos a 
terceros y que también existían, dando frente a 
las calles o carreras, ciertas mediaguas pertene·· 
cientes a extraños. 

El caso es, pues,' de reducción del precio conve
nido por disminución en la extensión del bien 
arrendado. Mas hay que advertir que no se es
tipuló cabida determinada, sino simplemente se 
señaló como bien arrendado un lote por ciertos 
linderos que resuitaron abarcando algunas zonas 
de propiedad ajena. 

Las condiciones del contrato, particularmente 
en lo relativo a mejoras, indican que aún cuando 
se trataba de una zona urbana, el predio arren
dado ·lo fue con miras agrícolas; de ahí que se le 
permitiera al arrendatario podar los árboles y dis
poner de la leña, plantar caña de azúcar y otros 
cultivos y disfrutar, una vez vencido el plazo, de 
la mejora por un tiempo prud~ncial. El Tribunal 
entendió, aun cuando no se expresó en la escri
tura de arrendamiento, que éste "incluía una casa 
de habitación situada en el interior del predio y 
ordenó pagar el 50% de sus reparaciones. 

Entendió igualmente que siendo un predio ur
bano de poca extensión, conocido por el arrenda
tario y dada su condición de hombre avisado en 
negocios, era de suponerse 'que hubiera reclama
do si' la co"sa arrendada no se le hubiera entre
gado en las condicion,es pactadas. El arrendatario 
está oblig~do a ·noticiar al arrendador de toda 
turbación o molestia que reciba de terceros por 
cons·ecuencia de derechos que aleguen. (Artículo· 
1989 del C. C.). 

El arrendatario señor Gómez no dio tal noticia, 
ni expresó su inconformidad por actos de terceros, 
si los hubo, ni ·hay constancia en forma alguna de 
que se le hubiera perturbado en el goce tranqui
lo de la cosa arrendada. 

No bastaría para demandar la reducción en· el 
précio del arriendo que de una manera fehaciente 
constar.a que con anterioridad al contrato de arren
damiento el propietario hubiere vendido algunas 
zonas de terreno dentro del predio arrendado, por
que la propiedad por parte del arrendador no es 
condición esencial del contrato de arriendo; el 
arrendador se obliga a entregar al arrendatario la 
cosa. arrendada, a conservar lo en el goce, mante
niendo la cosa en estado de servir para el fin 
propuesto y librarlo de toda turbación o embara
zo. Esta última condición y obligación tiene la co
rrelativa por parte del arrendatario de noticiar al 
arrendador de los inconvenientes que se le pre-
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senten en el goce de la cosa arrendada. (Artículo 
1989 del C. C.). 

Así, pues, la simple prueba de la venta de zo
nas dentro del bien en arrendamiento no daría 
lugar a disminuCión del precio o a resarcimiento 
de perjuicios, si no se demuestra la perturbación 
sufrida y los daños. 

Se ve claramente que la dificultad para deter
minar los linderos. haciendo exclusión de algunos 
pequeños lotes y la facilidad de señ¡¡.larlos va
liéndose del número de las calles· y qnTeras, fue 
la causa de la omisión apuntada. De idéntica ma
nera alinderó el arrendatario Gómez al subarren
dar a María Agudelo la misma finca p'or siete 
años. Comentando esta circunstancia, dice el Juez 
del conocimiento en su sentencia: 

"Un hecho bastante significativo y que deja ver 
cómo los linderos que en el contrato de arrenda
miento consignado en la eseritura pública núme
ro 306 de 9 de abril de 1932, de la notaría segunda 
del circuito de Bucaramanga, no c'ontemplaron con 
precisión el predio sino .que se fijaron de una ma
nera general 'citando lo comprendido entre calles 
y carreras, sin hacer especial mención para ex
cluirlos de los lotes que para la fecha del contrato 
eran de propiedad de los arrendadores, lo que 
constituye el otorgamiento de la escritura núme
ro 116 de 11 de febrero de 1933, notaría segunda, 
por la cual Marco A. Gómez subarrienda la Quin
ta Hoffman a la señora María Agudelo por los 
mismos linderos de referencia sin hacer reservas 
de ninguna naturaleza, y en tal instrumento si 
se hiz~ mención de la casa de la Quinta Hoffman, 
sin que pueda decirse que por no haberse incluido 
dicha casa en la escritura 306 arriba citada, fuera 
construida por el arrendatario o no pertenezca a 
la finca arrendada. Estos hechos nos dan idea de 
la manera como fueron empleados algunos tér
minos del contrato, redactado en forma vaga y que 
dio l,ugar al actual litigio. 

Los linderos de la Quinta Hoffman que constan 
en la escritura 306, son: por el norte, calle 15 al 
medio, con propiedad de Pedro Elías Serrano; por 
el sur,. con la calle 16; por el oriente, con la ca
n·era 13 y por el occidente, eón la carrera 12; en 

· realidad esos eran los linderos de la finca tomados 
en conjunto, es decir, ·sin entrar a detallar q1,1e por 
tal o cual lado no limita con ésta o ,aquélla calle 
o carrera en toda su extensión, por ejemplo: por
que uno, dos, tres o ·más lotes que no formaban 
parte de la finca impidieran que el lindero en 
cuestión diera en todas sus partes contra la vía 
pública citada en el lindero". 

Es regla de interpretación de los contratos, que 
conocida claramente la intención de las partes, 
debe estarse a ella más que a lo literal de las pa
labras. Esta intención puede desentrañarse to
mando en consideración la naturaleza del con
trato y las cláusulas claras y admitidas del mis
'mo que sirvan para explicar las dudosas; las cir
cunstancias que influyeron en su celebración de
ferminando la voluntad de las partes para con
sentir en él; los hechos posteriores de las mismas, 
que tienen relación con lo que se disputa; las cos
tumbres de los contratantes y los usos del lugar 
en que han pactado; la aplicación práctica que 
del contrato hayan hecho ambas partes o una de 
ellas con aprobación de la otra; otras convencio
nes o escritos emanados de las partes. En una pa
labra, el Juez tiene amplia libertad para. buscar 

. la intención de las partes y no está obligado a 
encerrarse en el examen exclusivo del texto del 
contrato para apreciar su sentido. 

En vista de la discrepancia de los contratantes 
sobre si habían sido inciuídas en el arrendamien
to algunas mediaguas y lotes pertenecientes a 
terceros, el Tribu~al, con base en lo que se deja 
c:J.icho, interpretó el contrato en el sentido de con
siderar los fuera del convep.io. 

La Corte, en repetidos fallos, ha sostenido la 
doctrina de que el Tribunal es soberano en la in
terpretación de los contratos; que esta interpre
tación sólo puede variarse en casación cuando 
es manifiestamente errónea de acuerdo con los 
términos del contrato y las pruebas del proceso. 
(Jurisprudencia de la C. S. de Justicia. Tomo I, 
número 2038, 2047, 2049 y G. J. 1982, página 27). 

Por lo demás, dado que de ninguna manera se 
expresó que formaban parte del arrendamiento 
ias referidas habitaciones, . ni en el contrato hay 
base para hacer tal 'suposición, carece de funda
mento el concepto pericial en que se estimó en 
$ 440 por mes el perjuicio para el arrendatario, 
avaluando el arrendamiento de cada enramada a 
$ 8 por ines. 

No existe, pues, error evidente de hecho o de 
derecho en la apreciaciól). del instrumento público 
como prueba del contrato. No se citan por el re
currente otras pruebas que lleven al ánimo de 
la Corte la ·existencia· de ese error y por lo que 
hace a la prueba en sí del contrato de arrenda
miento consignada en la escritura pública número 
306, la Corte considera que el juzgado le ha dado 
una interpretación de acuerdo con su naturaleza 
con los hechos posteriores al convenio y. con 1~ 
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interpretación práctica que de él hicieron las par
tes. 

No se ve por lo demás que haya existido viola
ción directa de las disposiciones citadas, muchas 
de las cuales no son aplicables al caso contemplado. 

Cargo segundo 

Acusa la sentencia el recurrente en varios apar
tes de su demanda de casación por interpretación 
errónea de la ley, en cuanto accedió el Tribunal 
al pedimento de la demanda de reconvención so
bre revisión de la sentencia del Juzgado Munici
pal de Bucaramanga, proferida en el juicio espe
cial de lanzamiento propuesto por la señora Hoff
man contra el arrenda~ario par;a la entrega del 
bien arrendado y porque se estimaron por dicha. 
oficina judicial las mejoras locativas realizadas por 
Gómez en la suma de $ 500.00, que redujo a $ 250 
la sentencia acusada. 

Afirma que por -tal aspecto la providencia re
currida viola la firmeza de la cosa juzgada, en 
cuanto disminuyó a esa suma la cantidad qpe el 
arrendador debe abonar al arrendatario, porque 
la sentencia de lanzamiento no ha sido deman
dada y ·mal puede ser alterada en su fuerza de 
cosa juzgada en el juicio ordinario materia del 
presente litigio. 

Señala como violados los artículos 473 del C. J., 
sobre la cosa juzgada, los artículos 1105 y 1106 
sob~e juicio de lanzamiento, 1757 y siguientes del 
C. C.; y 549 y 982 del C. J. 

!La Corte considera 

Terminado el arriendo. por cua~quier causa .el 
arrendador puede dirigirse al juez para que el 
arrendatario le restituya la cosa arrendada. De la 
demanda se corre un breve traslado, vencido el 
cual, háyase o no contestado, el juez 'debe decre
tar el lanzamiento si el inquilino se opuso a la en
trega. 

Como las causas que pueden dar lugar a la· ter
minación del contrato de arriendo son diversas, 
el artículo 1104 del C. J., las enumera siguiendo 
la terminología del C. C. y señala la· clase de prue-· 
ba correspondiente a cada una de ellas que debe 
presentarse por el actor. En caso de oposición del 
demandado, existe un término de prueba compa
tible con la índole del juicio y luego uno pruden
cial para que el juez falle. Por último se señala 
otro término para que el lanzamiento tenga lu
gar. 

Las reglas del juicio de lanzamiento están de
terminadas en los artículos 1103 y 1107 del C. J. 
El Juez mediante la solicitud del arrendador, a la 
cual debe acompañar la prueba del caso sobre el 
contrato y su terminación, decide si es la oportu-. 
nidad de lanzar al inquilino o no. A estos parti
culares se reduae la sentencia. 

Si el arrendatario tiene derecho a ser indemni
zado por el arrendador del costo de mejoras y re
paraciones, conforme a lo dispuesto en el artículo 
1993 del C. C., y alega este derecho en el juicio 
de lanzamiento ·que se le haya propuesto, antes. 
de verificarse la entrega o al tiempo de hacerse 
ésta, se le debe dejar la cosa en su poder mien
tras el arrendador no le pague o le asegure se 
impor~e. Si éste. no está determinado, se fija por 
el mismo juez mediante una articulación. 

Como se ve, este señalamiento del precio de una 
mejora es una cuestión incidental en el juicio dt' 
lanzamiento que no forma parte de su naturaleza 
y que puede dar lugar a revisión en juicio ordi· 
nario, en que el arrendado:t" demuestre que no es· 
tá obligado a pagar tales mejoras o para discutir 
el avalúo que de una manera provisional se hizo 
para el sólo y único efecto de cumplir la orden 
de lanzamiento. 

Los juicios espeeiales sólo son revisables por la 
vía ordinaria cuando expresamente lo determina 
la ley. Tal sucede, por ejemplo, con la sentencia 
de excepciones en el juicio ejecutivo, la relativa 
a la venta de bienes hipotecados (artículos 1030 
y 1197 del C. J.). Pero este no es el caso de autos; 
no se trata de la revisión de la sentencia pronun
ciada en el juicio especial de lanzamiento, sino 
de la estimación provisional del precio de unas 
mejoras. 

Además, debe hacerse notar que los artículos 
1105 y 1106 del C. J. citados como violados por el 
recurrente, son de mero procedimiento, que no 
dan lugar al recurso de casación. 

Por Jo expuesto se declara no probado el cargo, 

Cargo tercero 

Se acusa la sentenciO: por apreciación errónea 
de la prueba documental y pericial que condujo 
al Tribunal a violar los artículos 26, 32, 66, 666, 
1517, 1610, 1603 y 1613 del C. C. y 472 del C. J. 

Sostiene el recurrente que no dándole al juzga
dor eficacia a la cláusula que· en el contrato de 
arrendamiento señaló los linderos del precio arren
dado por calles y carreras, que incluía dentro del 
bien arrendado las mediaguas que los· peritos ha-
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liaron dentro de tales límites, se apreciO con evi
dente error el calcance de sus estipulaciones. 

Que se desconoció "lq. fuerza demostrativa y per
tinente de las cpnclusiones y aval~os a que lle- 1 

garon los peritos de la segunda instancia, diz 1=1ue 
por haberse fundado para hacerlos en la declara
dón de testigos que depusieron 'en la inspección 
ocular de la primera instancia". ' 

El mérito probatorio del di<~tamen _pericial, cpn
tinúa el recurrente, est~:iba ·en la. prom~sa jura
mentada de desempeñar el cargo según su propio 
conocimiento y tratándose de aválúos o de cual
qufer otra regulación en cifras numéricas, el dic
tamen unifon:ne, explicado y d~bidamente frtnda
mentado de do~ peritos hace plena prueba (artícu
lo 721 del C. J.). Que los peritos que actuaron 
en la segunda instancia dieron 'un dictamen uni
forme, explicado y fundamentado respecto del 
avalúo de ~os perjuicios sufridos, por el arren
datario Gómez a causa de la desmembración del 
lote arrendado. Que los peritos estimaron el ava
lúo del posible producido de las mediaguas halla~ 
das en el lote arrendado a Gómez, a razón de $ a:oo · 
por mes y que encontraron 36 ~ediaguas antiguas 
y 20 nuevas. 

El Tribunal no obstante haberse presentado la 
plena prueba de que el predio tomado· en arren
damiento por Góq1ez encerraba los lotes y las ca
sas que tuvieron en cuenta/los peritos al rendir 
su dictamen,' desconoció dicha prueba. 

Los peritos, a su juicio, no ·avaluaron sino las 
q¡.ejoras locativas y necesarias de.spués de haber 
verificado los hechos de acuerdo con la petición· d.e 
inspección ocular y de las pruebas del exp~diente. 

FinalmentS! sostiene . qu~ el. Tribunal hizo· una 
apreciación errónea de· la prueb:l pericial ya qu~ 
según el artículo 732 del C. J. "la. facultad que 
tiene el juez para apreciar con libertad el dicta
men de .perit'os, ·está reservada únicamente para 
cuando ¿;ft halle ante casos diferentes de los me;_
cionados en lo~ artícuios 721 y 722 del C. J. Que 
la regulación en cifras numéricas que hicieron en 
dicha .e~timación los expertos, fue uniforme, ex
p1icada y debidamente funqamentada. Por consi
guiente la entida~ falladora carecía de jurisdic
ción para demeritar el ·sentido positivo y las pro
porciones jurídicas de la referida prueba. 

La Corte co,n.sidera 

El cargo propuesto- p,uede descomponerse en las -' 
siguientes proposiciones: 
Gaceta-2 

. o 

a) Desconocimiento de la prueba 'consistente en 
la escritura pública 306 en que se consignó el con- . 
trato de arrendamien~o de un lote urbano delimi
tado por calles y carreras, que comprende tirun 
zona de terreno donde se encuentran varias enra-
mada& y casitas de habitación que no le fueron· 
e~treg~da~ a Gó,mez por pertenecer a extraños, lo• 
mismo que algunos lotes' de particulares que nOJ 
recibió y q~e son de tercerps. 

b) lalta ~e apn;cia~ión ·o apr~ciación errÓ'íiéa 
. de la prueba pei-icial pra¡;:ticada en la segunda ins
tancia por dos aspectos: en cuanto no se aceptó 
como valor de ,unas mejoras el medí~ aritmético 
y se desechó tal prueba en lo referente al valor 
de las mejoras locativas puestaS, por Gómez en 
el predio y que ~egún las voces del contrato, .la'. 
arrendadora se aomprometió a cubrir en un 50%;~ 
y por cuan.to el' Tribunal rechazó la estimación·. 
del justiprecio de, los dañcis ·y perjuicios deman
dados por Góm.ez con motivo de la no entrega de, 

. un grupo de mediaguas y algunos lotes ct'e terreno, , 
éstos últimos que la propietaria de la fine~ había. 
enajenado antes <;\el arrendamiento y que no se 
excluyeron. 

Cbn respecto a la estimación de la pru-eba escri- . 
turaria contentiva del contrato de arrendamiento, .. 
se reproducen los argumentos expresados atrás.: 
pa-ra sostener, dados ros términos del' contrato y la , 
l.nterpretacióñ de las. partes,· que el ·predio arre!}~! 
dado no comprendía·-las zonas vendidas con ante-. 
riori(,iad a' la 'Celebración. del contrato. Esto mismo. 
se deduce de los términos de la demanda pro
puesta por Gómez 'y de ~as cláusulas de la escrí-.' 
tura. 

Avalúo de las mejoras 

J?urante el juicio se practicó u~a doble estima-·· 
ción de las mejoras que -el arrendatarió sostiene. 
efectuó dentro del 'PI~edio arrepdado: una vez ante 
.el Juez de primera instancia. En tal justiprecio, 
los ·peritos fundaron su dictamen en la declara
ción del testigo Luis Alfredo Gómez, quien fue ·el 
enca:cgado de señalar C!!-áles eran las mejoras rea-· 
!izadas y en qué é,onsistían. Sobre esta declara
ción conceptó el TribunaL que en manera alguna 
suministraba un elemento suficiente para que los 
peritos pudieran fÓrmarsP. ün juicio compl~to a 
fin de .dar un dictamen debidamente fundamen
tal. El segundo peritazgo fue ante el Tribunal. 

Los peritos que· actuaron en esta ·última diligen
cia de .avalúo debieron concretar su dictamen se
gún lo· solicitado· én el memorial· de prueba; del 
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actor en )!,¡ segunda instancia, en primer término· 
conforme al memorial de pruebas visible al folio 
_primero del cuaderno número cinco y luego a am
pliar, rectificar o confirmar el dictamen y avalúo 
ya practicado ante el Juez del conocimiento. Es 
decir, no se tuvo otra base de conocimiento en lá 
rleterminación de los elementos que iban a justi
lpreciarse, sino la deposición del testigo García, 
.que no dio razón de su dicho al señalar en .qué 
consistían las mejoras hechas en la finca. Por .otra 
parte, el Tribunal estimó que las· reparacionés o 
adaptaciones hechas en la casa de habitación de 
la finca para destinarla a un "cabaret" o el acon
dicionarla a las necesidades de un puesto antive
néreo, no correspondían al concepto de· mejoras 
locati:vas necesarias de acuerdo con el objeto del. 
contrato, que según sus términos debe entenderse 
para los fines de explotación agrícol?- o de simple 
habitación. 

Dicen los peritos ante el Tril;mnal: "Avaluamos 
las mejoras que se estimaron en la primera ins
tancia y que tienen por base el testimonio de Luis 
A. Gómez, recibido por el señor Juez a qno, 
así. .. ", y procedieron a relacionar lo menciona
do por el testigo para luego darle. un valor de 
$ 863. El testigo Luis Eduardo Silva, también da 
algunos datos relativos a mejoras, pero este testi
monio lo consideró el Tribunal sospechoso por 
haber sido el declarante empleado de Gómez. Ha
bla de reparación de cercas de alambre, pero no 
se encontraron tales cercas. 

Los artículos 721 y 722 del C. J., le Conceden al 
dictamen uniforme de dos peritos la categoría de 
plena prueba cuando se trata de avalúos o de 
cualquier regulación en cifra numérica, o cuando 
se refiere a hech()S sujetos a los sentidos o a lo 
que expongan los expertos según su arte, profe
sión Y,' oficio, pero no. de -una manera irrestricta y· 
.absoluta, sino media;nte la condición de estar el · 
.dictamen explicado y fundamentado. No se trata, 
;pues, como lo dicen los autores, de una aceptación 
mecánica, sino que está en todo caso sujeta al 
juicio del- juez quien debe decidir si lo encuentra 
fundado o no. 

· El Tribunal no encontró suficiente respaldo que 
• justificara el dictamen rendido sobre el avalúo de 

las mejoras. Los peritos se apoyaron en el dicho 
de uno o de dos testigos, cuyos asertos criti~ó jus- · 
tamente el juzgador. Avaluaron como mejoras, 
trabajos cuya ejecución no se probó que hubiera 
sido realizada por el arren:datario, o que no esta
ban de acuerdo con el objeto para el cual se ha-

bía destinado la cosa arrendada, o que no se en-
• contraron o percibieron por el magistrado sustan
"ciador que concurrió a la diligencia de avalúo. El 
acuerdo de los peritos sobre el precio determina
do de ciertas reparaciones, no era suficiente para 
que se ·tuviera como prueba de que se habían rea
lizado tales obras, como mejoras, y en cuánto se 
estimaban éstas y si correspondían a los fines qu~ 
se propusieron los contratantes.' 

La Corte ha dicho: 
"Conforme al querer del artículo 721 del C.-J., 

cuando el dictamen n~ está .debidamente funda
mentado en todos sus aspectós, toca al juzgador 
en armonía con las reglas de la sana crítica deter
rrünar hasta dónde puede ser acogido y qué par
tes de él pueden rechazarse. Una suposición con
traria supeditaría el criterio· del juez al de, los pe
ritos, quÍenes entonces vendrían a s~r en defini
tiva los reguladores de la indemnización." (Sen
tencia de 10 de julio de 1939). 

El Tribunal no s.ólo desestimó el avalúo peri
cial; sino que declaró que no se hábían demostra
do las mejoras, ni los perjuicios reclamados. Para 
la Corte no existe error evidente en la aprecia
ción de .tal dictamen. 

El dueño de -la finca: tenía en ella una casa 0de 
habitación que por estar dentro de los linderos 
pudo explotarla· el arrendatario;.pero esto no que
ría decir que si existían otras casas o enr-amadas 
ajenas, e~ arrendatario- estaba f<jl_cultal\o para per
Cibir- sus arriendos, pues tal fin'-alidad no se esti
puló en el contrato. Y tanto es esto cierto, que 
los peritos estimaron que cada mediagua (eran 
55) podía arrendar se a $ 8 por mes, o sea $ 440 
mensuales, y' Gómez. obtuvo en arrendamiento 
todo el lote por $ 25 mensuales. A lo sumo Gómez 
pudiera cobrar -los perjuicios por no haber podido 
usufructuar con cultivos el suelo donde estaban 
construidas las mediaguas._ Pero 

1 
el. Tribunal al 

interpretar el contrato consideró que Gómez co
nocía· la situación del bien arrendado o por• lo me
nos aceptó la forma como se le entregó la cosa 
materia del arriendo. 

Al estudiar el cargo primero de este recurso, la 
Corte conceptuó con el Tribunal que la interpre
tación racional del contrato col'isignado en la es
t:ritura pública número 306 era la de que tales 
edificaciones pertenecientes a .. terceros, no entra
ron en· eJ. convenio y que si se señalaron-las calles 
y carreras como linderos del lote tomado en arren

. damiento por Gómez, esto se hizo por la facilidad 
para identificarlo y no con el ánimo de incluir 
las enramadas o casas construídat,'iSobre parte de 
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tales calles y carreras. 'Gómei adoptó este mismo 
sistema de delimitación; como ya se· dÚo, cuando 
subarrendó por· siete años a María Agudelo por 
la escritura pública de 11 de febrero de 1933 y 
ella decla~ó recibido el predio a su satisf~cción. 

No estando demostrados cuáles fuerorllos 'per-
t-

juicios y en qué ·consistieron, mal podrían los pe-
ritos avaluarlos; de aquí que el Tribunal recha
zara por infundado el dictamen pericial. 

Además, de los artículos 1603, 1610 y ·1613 del 
C. C., que pueden tener :relación con· la causal 
_apuntada, el recurrente cita otras disposiciones dél 
mismo código que rio se refieren al motivo de ca
sación §llegado: el art. 26 que trata de la inter
pretación de la ley· por el Juzgador; el 32 relativo 
al mismo tema; el 66~que define qué se entiende 
por presunción; el666 que determina qué son de
rechos personales o créditos; el 1517 que establece 
qué debe tener por objeto una declaración de vo-
luntad. ., .. 

El recufrente qmitió e~presar en qué éoncepto. 
fueron violadas tales disposiciones y por lo tanto 
la Corte se abstiene de mayores co!lUI,ntarios. 

Se rechaza, en consecuencia, el cargo. 

/ 'Carg-o cuarto 
__{ 

Con respecto a la decisión del Tribunal relativa 
a- la demanda de reconvención, el recurrente hace. 
a la sentencia el siguiente reparo: . 

Violación de los artículos 1609 y 2000 del C. C., 
por cúanto el Tribunal condenó a_l arrendatario al 
pago de los arrer!damientos sin estar 'constituido 
en· mora y sin que apareciera una prueba idónea 
de que se adeudaran. 

Se funda en que la entrega de la cosa arrenda
da fue imperfecta, lo que eqi.üv.ale a decir que el 
arrendador no cumplió. con su parte, dado que 
aparece un certificado del Registrador de Instru
mentos Públicos, donde ~e da· cuenta 'de que, con 

- anterioridad al contrato de arrendamiento, los 
propietal-ios del bien arrendado habían :vendido 
algunos lotes de parcelas,. comprendidos dentro de 
los linderos' de la finca. 

. 
lLa Corte considera: 

"""' De autos consta que los Hoffman dieron en 
arrendamiento a Gómez un lote de terreno en la 
ciudad de ~)lcararttanga cuya destinacion especial, 
según los términos del contrato, fve la tle cultivos 
agrícolas: siembra de caña y otros cultivos, poda 
de árboles para disfrutar de la madera, etc. 

Está demostrado que el inmueble fue· entregado 
al arrendatario sin que éste hiciera reclamos por
que dentro de los linderos y con anterioridad al 
contrato se hubieran vendido algunas parcelas. Ne 
aparece wobado que el arrendatario hubiera sido 
perturbado en su goce ~urante ocho años del 
arrendamiento; antes por el contrario, consta _que 
subarrendó la finca· por 'precios mucho inás ele
vtJ.dos del estipulado en el contrato y por los mis
mos linderos. No hay constancia de ·que el arren
datario se hubiera quejado en alguna época a los 
propietarios por perturbaciones de terceros. Apa
rece, adem.ás, que estuvo · en el goce del bien 
arrendado hasta el día en que, vencido el plazo, 
fue lanzadó del inmueble por la autoridad. 

No estaba pues en mora el arrendador de cum
plir lo pactado. Entregó el inmueble 'Y de él dis
frutó el arrendatario sin pertúrbación,.a embarazo 
por el tiempo del contrato. El precio fue de $ 25 
por mes y el plazo de ocho años, durante los cua
les gozó ei .arrendatari~ del •objeto del contrato; 
luego no cabía otra solución 

0
sino c~mplir por su 

parte lo pactado. Como no lo hizo voluntaria
mente, ·el juez lo con.denó a hacerlo. Para que el 
Tribunal procediera de otra manera era necesario 
que Gómez hubiera demostrado el pago. 

Establecidas las obligaciones d~l arre~dador y 
. su cumplimiento, como consecu'encia se desprendía 
la satisfacción de las que correspondían al arren
datario, que constaban por escritura pública regis
trada. 

Cargo' quinto 

Acusa también el recurren,te la sentencia con 
base· en la causal segunda del artículo 520 del 
c. J., por no estar el fallo en consonancia con 
las pretensiones oportunamente deducidas por el 
arrendatario Gómez e:a> su demanda. 

Gómez pidió, die~ el recurrente, que se le reem
bolsara el' costo de _las "mejoras ne(j€sarias y loca

. tivas que hizo en la finca y que se le indemni
zaran los· perjuicios provenientes de habérsele en-

. tregado la cosa materia del c~ntrato por linderos 
distintos de los que en realidad correspondían a 
dicho bien en el momento de la celebración del 
contrato.' Que el arrendatario Gómez, apoyado en 
un contrato .solemne y perfecto que celebró con la 
demandada, ejercitó las acciones consagradas por 
los ·artículos 1988 y 1993 del C. C. Hace un estu
dioc ?e las.pruebas aducidas por Gómez en el pro
ceso para concluír que la sentencia no está en • 

. l ~-consonancia con as pretenswnes aducidas en la 
demanda. 

l 
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lLa Corte considera: 

El actor dem.andó el pago de las mejoras loca
tivas necesarias efectuadas por él en la finca ma
teria del arrendamiento e indemnización de per~ 
juicios por la no entrega 'en su' totalidad del bien 
arrendado. · 

El Juez de primera instancia condenó al pago ele 
$ 50Ó por mejoras locativas realizadas por Gómez 
en el predio. El Tribunal redujo esta suma a $ '250. 
Ateniéndose a las voces del contrato de arrenda, 
miento expresamente hizo la aclaración de que a 
tal partida quedaba reducida la suma señalad<:!· 
por el Juez Municipal de Bucaramanga,.como pre
cio de las mejoras, estimación que se había hecho 
en el momento de llevarse a cabo el lanzamientq 
del arrendatario Gómez y para el solo efecto de 
lo dispuesto por el artículo 1109 del C. J., o sea 
"para qhe el arrendatario pague lo fijado o ase-· 
gure el brecio':. 

El arrendador se limitó a asegurar el precio de 
las mejoras pero en la 'contrademanda propuesta 
pidió rectificación de la estimación provisionál 
realizada y ésta fue r~ducida a la suma menciona
da. 'No se.ve, pues, en qué consista la incongruen
cia alegada, ya que el Tribunal falló sobre lo pe
dido y nada más que sobre eso. 

La disparidad de criterio entre el actor y el 
Juzgador y los ·conceptos emitidos por el Tribunal 

. · 

soore la habil.idad comercial de Gómez, no son 
razones para sostener la incongruencia entre lo 
pedido y lo fallado. La falta de consonanf!ia se 
refiere necesariamente a la parte resolutiva del 
fallo que es donde se encuentra el imperio de las 
decisiones judiciales.. · ¡ 

No puede, por tanto, hacerse consistir la dis
crepancia entre Ías pretensiones del actor y ~na 

. o a1gunas consideraciones d~ la partE: motiva del 
fallo. ' 

Se declara, en consecuencia, no probado el 
cargo. \ 

Sentencia 

Por lo· expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la Repúbljca dé Colombia y por au
toridad de la . Ley, ro CASA la sentencia de fe
cha 21 de febrero de 1945, proferida por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bucara
manga. 

· N otifíquese, cop1ese, publíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase. 

Arturo .Tapias lP'ilonieta-lP'edro ·eastmo IP'ineda. 
.JRicardo !Hlinestrosa IDaza..:_.lfosé Antonio Montanvo. 
!Hlernán Salamanca-Manuel.José VargaS'-lP'edro 
lLeón JR~ncón, Srio .. . . . 
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ACC:U:ON DE RIESOLUC:WN DJE UN CON TRATO, DJE REIVINDICACION, lETC. 
"DIVISmiLIDAD DlE LA ACC:WN RlESOLUTORIA 

. i.-Cuando el objeto materia de' la coin- en el mi~mo 'instr)lmento. El precio de venta del 
praventa es susoeptibíe' de división material, inmueble fue fiijadg en la suma de $ 4.000.00, que 
intelectual "o de cuota, la arlción resolutoria · los compradpres pagaron así: $ 2.000.00 de canta
también lo es, al tenor del artículo 1581 y do en el acto del otorgamiento de la escritura,. 
·siguientes del Código· Civil. $ l.OOÓ.OO representados en un lote de terreno ubi-

7·-lLa acció~ resolutoria,, consagrada- por ·cado en la población :de Fontibón, de propiedad 
el artículo 1546 del C. C., que se extiende a del comprador Alfredo Forero, quien le hizo 
todos los contratos :bilaterliles, está consa- transferencia de él al vendector por medio del mis
grada, además, de ·una manera especial en el mo .instrumento, y $ 1.000.00 restantes que Forero 
Código Civil en el contrato de compraventa, Y Ob{egón se comprom,etiero~ a pagar a Morales 
tanto para el vendedor como para. el com- ' González o a su orden en esta ciudad, dentro de 
prador. (Artículos 1882, 1888 y 1930). !El noventa días contados a p~rtir de aquella fecha. 
ve~dedor que no cumple con una de sus obli- Por medio de la cláu"sula . cuarta de ~se cÓntrato 
gaciones prin~ipales, como es la de hacer ia .'expresó Forero Bernal que "hará entrega real y 
entrega o tradición dé la cosa vendida (art. material del inmueble a que se refieren las cláu-
1880) pone al compraqor en capacidad legal su.las anterjores tan pronto como reciban real y 
'para ·perseverar en el contrato o para desis- materialmente de manos de Morales González el 
tir .de'él (artículo•1882). Á su turno el com- predio "Yerba-Buenita". 
prador constituído' en morá de pagar el pre- Con fundamento en esos antecedentes y afir
cio en el lugar y tiempo c~nvenidos, capa- mando además que de;los $ 1.000.00 que los com-· 
cita al vendedor pjlra ejercer la acción reso- pradore.s quedaron a' deber comó s~ldo del precio 
lutoria o deman!}ar el-pago 'del precio. j!'ero de la compraventa, Obregón pagó la mitad que le 
estas acciones pueden enerv':use cuando en correspondía; que Forero Berna! de la suya dejó 
el caso 'del artículo 1930, no ha cumplid~ el . de pagar $ 200.00; que tampoco le .hizo la entrega 
vendedor con las .que le corresponden,_ por- material a que estaba obligado del lote situado en 
que el principio del artículo 1609 del C. C. se Fontibón, Y •que Jos cbllJpradores Obregón y Fore-· 
aplica, c'Omo es obvio, a todos los. pactos· bi- ro recibieron el predio "Yer.ba-Buenita" desde 
laterales. · cuando se otorgó la escritura, Ignacio Morales 

Corte Suprema .de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-;-Bogotá, cinc'o de junio de mil novecientos 
cuarénta y seis. · 

(Magistrado ponente: Dr.· Pedro Castillo Pineda) 

Antecedentes 

' . 1 • ' 

.Por medio de escritura pública número 3900', co-
rriaa ante el N otario Primero de este 'Circuito, el 

· 22 de diciembre de 1942, Ignacio"'Morales Gonzi't
lez transfirió "a título' de venta y por iguales p'ar
tés a los señores Alfrego Forero Berna! y Gerva
sio. Obregón'~ un globo de terreno denominado 
"Yerba-Buenita", ubicado ~n jurisdicción del·Mu
nicipio de Sopó y cuyos linderos se determinaron 

González propuso ante el Juez 89 Civil ~el Cir- · 
cuito de Bogotá juicio ordinario contra Alfredo 
Forero Berna! para que en sentencia definitiva se 
hicieran las siguientes declarac~ones·: 
' PRIMERA: 'Que queda resueltá la venta hecha 
por el señor Ignacio González al señor Alfredo 
Forero Berna! por la escritura pública número 
3900 de 22 de diciembre de 1942 otorgada ante el 

'notado 19 de este circuito, a causá de no haber 
pagado el comprador Forero .Beriial íntegramente 
la parte del precio que le correspondía paga:· y 
por no ,haber entregado al vendedor el lote de ·te
rreno ubicado en Fontibón, lote que por el mismo 
instrumento enajenó el· comprador Forero al ven
dédpr Morales. 

"SEGUNDA: Que, en co:nsecuencia, debe resti
tuír a. Ignacio Morales González, inmediatamente 
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o dentro del término que el Juzgado le señale, la 
mitad de la finca vendida pqr el citado instru
mento 3900, o sea la -siguiente: El terreno deno~ 
.minado "Yerba-Buenita", ubi'cado en jurisdicción 
del Municipio, de Sopó, Cundin'amarca, compren
dido dentro de los siguientes linderos: "por el 
norte, con tierra de 'Laureano Alemán, Enrique 
Sarmiento, Carmen Chivatá, y herederos de Ru
firÍa Teque; por el occidente, con terrenos de Ig
nac.io Finilla, Ramón Parra y Arseni'o. Díaz, valla~ 
do de por medio; con tierras::-deb MunicipiQ de 
Chía; por el sur, con terrenos de Rosario Gutié
rrez; 

1 
por el oriente, con terrenos de Ap.atolio 

Acosta, Justino Ortega, Martín• Finilla y José' 
Díaz". \ 

"TERCERA:: Que igualmente debe restituir a 
Ignacio Morales González la parte de los frutos de 
la finca "Yerba-Buenita" correspondiente-a la par
te de precio qu~ no fue p;r_gada. 

"CUARTA: Que deb.e resarcir a Ignacio Mora
les González los perjuicios que le ha causado por 
el incumplimiento del contrato, perjuicios que se~ 
rán regulados en e·ste mismo proceso o en la eje-

1cución de la sentencia. ' 
"QUINTA: Que se ordene al Registrador de Ins

trurnentos Públicos y Privados .de este circuito la 
cancelación del registro de· la escritura 3900 de 
22 de diciembre de 1942 otorgada ante el Notario 
primero de este circuito, en cuanto se refiere a 
la venta hecha a 'Forero Berna!": 

Trabada la litis sobre tales bases y sustanciada 
que fue en debida forma, el Juzgado del conoci
miento la decidió en sentencia de 11 de .abril de 

·1944, despachando de conformidad con lo pedido 
las· súplicas de la demanda. ' 

El Tribunall Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, al cual subió el negocio por recurso· de 
apelació'n concedido a ambas partes, al término de 
la tramitación de la segunda instancia profirió la 
sentencia de 26 de febrero de 1945, por medio de 
la cual revocó la recurrida, deClaró probada la ex
cepción perentoria de inexistencia de personería 
sustantiva de la parte -demandada; negó en con
secuencia las súplicas qe la demanda, e 'impuso 
al actor las costas del juicio. · 

Para fundamentar esa decisión expresó, en sín
tesis, el Tribunal que dados los términos en. que 
se celebró el contrato. de compraventa cuya reso
lución se demanda, entre los compradores. "se for
mó por virtud de esa compra en común y por 
iguales partes .no. determinadas IJi individu'aliza- · 
das, el contrato de cuasi-comunidad, a términ'os 
del artículo 2322 del e;:. C."; 'que el actor dirigió 

su demanda de resolución del contrato únicamen-
~) . , 

te co.ntra Forero Bernal, "sin que éste -por ha-
'berse ya liquidado la c.omunidad que se formó con 
Gervasio Obregón al adquirir, conjuntamente el 
terreno de qllj~ se trata- fuera en el momento. de 
la demanda, el dueño exclusivo de él"; que en tal 
situación "si existiese la mora que diera lugar a 
la resolución del contrato, ella no sería imputa
b~e al demandado, únicamente sino a la comuni
dad q)le adquirió, y de la cual forma ~1 parte"; 
que la acción resolutoria de un contrato debe di
rigirse contra todos los que intervinieron en su 
celebración; que no habiéndose incoado en tal for-

1 ~a la de que dan cuenta' estos autos,· d& ello surge 
la e:¡¡:istencia de la excepción perentoria, de falta 
de personería sustantiva de la parte demandada, 
la cual al fenor" de lo. dispuesto en: el· artículo Ú3 
del C. J., debe ser reconocida por el juzgq_dor. 

Al demandante se le concedió recurso de casa
ción en contr;:y de la anterior decisión y como ya 
se encuentra agotada la tramitación que le es pro
pia, se procede a decidirlo. 

Con fundamento en la causal primera de casa
ción de que habla el numeral 19 del artículo 520 
del Código Judicial, el recurrente acusa la sen
tE::ncia'como violatoria por infL·acción directa, apli
cación indebida ·e interpretación errónea de los 
artículos 1568, 1581, 1583; 1591, 1608, 1928, 1929, 
1930, 1935, 2322, y 2325 del Código Civil y como 
las alegaciones que alre.dedor de dichos textos 
hace tienen estrecha relación entre sí, la Corte .Jas 
agrupa para considerarlas conjuntamente. 

En resumen de los hechos de la demanda anotó 
especialmente el recurren.te y lo repite después· al 
desarrollar la misma, qu~ la acción resolutoria por 
él propuesta no se refiere al dereCho de dominio' 
adquirido por Obregón, sino al comprado por Fo
rero Bernal,-es decir qu~ la acción está limitada a 

·la mitad de la citada finca "Yerba-Buenita". Lue
go, entrandp ya a sustentar sus acusaciones, dice 
que los compradores Obregón y Forero Bernal 
co.ntrajeron para con el vendedor Morales la obli
gación .de pagar el precio, la que es ,~esencialmen
te divisible, según el artículo 1528, ii'lciso 2Q del 
C. C.; que en consecuencia cada uno de ellos no 
~staba obligado a pagar sino la mitad de esa deu
da; que como Obregón pagó cumplidamente la 
suma que le. correspondía, Morales ·no podía de
maridar lo ni par'a el pago de los otros $ 2.000.00 
ni ],)ara la resolución del derecho del dominio 'del 
mismo Obregón por el no pago _del precio del de
recho de dominio vendido a Forero; que como Fo- · 
,¡;e'ro no cumplió la obligación de pagar el precio 
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de lo que compró, o sea la mitad de la finca, con
tra él sí tenía Morales su acción de pago o d~ re
solución de la· venta e indemnización de perjui
cio~; qu~ si Morales. hubiera pretendldo obtener 
la resolución de la venta de toda la finca, es

0
decir, 

de las dos partes. proincVviso en que ella .quedó al 
hacer la venta, entonces sí debía e¡¡tablecer la ac
ción resolutoria contra p.mbos compradores, pero 
que como Obregón cumplió con su ob.ligación de . 
pagar la parte del precio a q'Ue éstaba oblig~do 
mal podía ser demandado;· que :no se puede afir
mar que el precio lo debiera Ja comunidad como 
lo sostiene el Tribunal, pues ella se formó después 
de comprada la finca y el precio, como es obvio, 
lo debían los compradores Forero y Obregón in
dividualmente considerados, porque ellos· como 

. personas naturales y no la supuesta comunidad 
fueron los que celebrar~n el contrato de venta; 
los quz- se obli_garon a pagar el precio, ~os que 
han debido satisfacerlo en el plazo señalado; que 
no siendo la comunidad perSBna jurídica mal po
día Morales demandarla y que a quien debía de
I:Ilandar, como á,M lo hizo, es al comprador que no 
le pagó .el precio; que comó los compradores ad
quirieron ,la ~inca "Yerba-BI.J$riita"_ por ig1,1ales 
partes, también por iguales partes debían pag<Ír\ el 
precio; y como Obregón pagó la suya dentro del 
plazo estipulado quedó libre de .su obligación y de 
la acción resolutoria, y que ejercitó un derecho 
clarísimo a} demandar la r'esolución contra Fo
rero. 

También dice que por las mismas razones fue- , 
ron violadas, ¡JOr no haberlas aplicado al caso del 
pleito, a excepción de los artículos 15,68 y 1581, 
las demás disposiciones del Código Civil que in
vocó y qu~ fueron citadas ~rriba. 

Para resolver se considera: 
La decisión. adoptada en la sentencia recurrida 

descan~a en dos argumentos, •a saber: 19 Que por 
haber sido adquirido el terreno "Yerba-Buenita" 
conjuntflmente entre .Forero Bernal y Obregón y 
nl constar en autos que esa comunidad se hubiera 
liquidado para·reputar al demandado como dueño 
exclusivo del inmueble mencionado, en tal caso si~. 
existiese la mora que diera .lugar a la resolución 
del contrato, ella nq sería imputable al demanda
do, únicamente, sino a la comunidad que adquirió 
y de la cual f~rma él parte, y 29 Que no habiendo 
sido propuesta la acción resolutoria contra todos 
·los .que intervinieron en la. celebración del con
trato, la personería de la parte demandada es in
completa y de ello surge la existencia de ¡a co
rrespondiente excepción perentoria. Ambos argu-

mentos, que han sido acusados por el recurrente, 
son violatorios de ley sustantiva? como pasa a 
ve~e. . 

Consta en la ya citada escritura pública número 
3900, de 22 de diciembre de 1942 (fs: 1 a 4, cua
derno pri~éipal), que el .predio "Yerba-Buenita" 
fue adquirido conjuntamente y. "por. iguales par
tes" ppr Forero Berna! y Obregón y que, además, 
los compradores quedaron a deber al vendedor 
Morales como saldo del precio, la suma de $ 1.000, 
la cual, ocomo dice el dicho instrumento, "pagarán 
Forero y Obregón a Moraies González o a su or
den en esta ciudad de Bogotá, dentro de. noventa 
(90) días contados a partir de la fecha de este 
instrumento". ,.. 

Esa obligación de pagar: una suma de dinero es 
esencialmente divisible, al · ténor de lo ·dispuesto · 
en 'el_artículo 1581

7 
del C. C., que expresamente 

la trae como ejemplo de tal, .. Y como de acuerdo 
con los transcritos térn::tinos del contrato no se es- . 
tableció solidaridad entre los deudores, es claro' 
_que cada uno

1
de éstos es obligadó so'lamente-con

forme a la norma que establece el artículo 1568 
·ibídem-a su parte o cuota en la deu,da .. 

Por consiguiente, hay. que admitir que Forero 
era deudor· de Moral~s González. por la süma de 
$ 500.00 y si por parte del primero no se cumplió 
-como lo afirma el segundo-- oportunamente e 
integralmente, con esa obligación y que en cambio 
Obregón 'sí satisfizo la que le correspondía, en tal 
caso y de acuerdo con lo prescrito en ·el numeral 
19 del artículo .1608 del C. C. la mqra sería impu
table exclusivamente al deudor Forero. Bernal, y 
ho a la comunidad,. ~omo lo entendió el Tribunal, 

· el cual desde ese .punto de vista quebrantó direc: 
tamente; por no haberlas aplicado al caso del plei
to, las disposiciones ::,ustantivas mencionadas. 

Por otro lado, la demanda . está enderezada a 
obtener que se declare la resolución del contrato 
contenido en la escritura pública número 3900, 
pero sólo en lo que respecta a la cuota que en el 
bien .materia de l~ c~mpraventa le cupo al deman
dado Forero, es decir, que lo que se demanda es 
la resolución parcial dé dicho contrato, como que 
está concretada a los meros derechos que en el 
inmueble vendído le corresponden a Forero y con 
fundamento, entre otras causas, Em que éste no 
cumplió con'la obligación de pagar total y opor
tunamente la parte del precio que había quedado 
a deber. y como el objeto materia d~ la compra
venta es susce9tibl<; de división materiai, intelee-· 
tual o de cuota, la acción resolutoria también lo es, 
(artículos 1581 y siguientes del C. C,), y de allí 
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que li:t demanda del recurrente esté bieri endere
zada. 

La solución csería diversa de la expresada, si 
aquí, como lo obse1~va el recurrente, se hubiese 
demandado la resolución total y no pardal de la 
compraventa, puestq, que entonces sí 'se ha!Jría 
requerido dirigir la acción en contra de ambos 
compradores, ya que sería ilegal e injurídi~o des
atar la integridad de los vínculos que· el contrato 
crea sin la presencia en el debate judici~l de to
dos los que intervinieron en: su celebración, con
traviniendo con ello, la garantía constitucional, 
que constituye también un principio universal de 
der~cho procesal, que enseña que nadie puede ser 
condenado sin antes haber sido oído y vencido en 
juicio. 

Como respaldo de la doctrina propugnada' en 
este fallo, es conveniente recordar que ya l; Corte 
se había pronunciado sobre el mismo tema de de
rech~, en idéntico sentido, como puede verse en 
la sentencia de 26 de febrero de 1930, en la cual 
dijo esta Sala lo siguiente: 

"La acción resolutoria es, por regla· general, di
visible cuando, como en el caso de la presente li
tis, se refiere a un objeto susceptible de división 
material; intelectual o de cuota. Así se desprende 
de los principios que gobiernan la indivisibilidad 
·de las obligaciones, de conformidad con los ar
tículos 1581 y siguientes del Código Civil, y lo 
profesa la Jurisprudencia más aceptable. La fran
cesa tiene admitido (con algunas. excepciones que 
.ahora no vienen a propósito), que "la acción de 
resolución es divisible, tanto del lado del vende·
dor como del lado del co~prador, cuando el ob
jeto de la venta es divisible en sí 

1 rp.i~mo, Así, 
·cuando el vendedor deja varios herederos, cada 
uno de ellos ti('me la acción de resoludón por su 
parte y porción". (G. J. Tomo XXXVII, N<i.1861; 
pág. 487 .. 2!!-). 

En el mismo sentido se pronunció la Corte en 
·sentencia d.e casación de 19',de diciembre de 1930, 
que corre publicada en la G. J. Tomo XXXVIII, 
?ág. 3J9, ¡q. y 2f:l.). 

• 1 

De lo expuesto se deduce que el Tribunal al 
sostener que "existe. faÍta de personería sustan
tiva en la parte demandada" con fundameñto en 
que la acción resolutoria no se dirigió conjunta
mente en contra de los dos compradores Forero y 
Obregón,, sino contra el primero, únicamente; al 
declárar probada la consiguiente excepCión pe
rentoria y al negar .las súplicas de la demanda con 
·ese fundamento, incurrió también en .queb:ranto, 

por interpretación errónea, de los artículos 1928, 
1929 y 1930 del Código Civil. 

Se impone, pues, la casaci6n del.fallo de segun
da instancia proferido en este negocio, y para dic
tar el que ha de reemplazarlo la Corte considera: 

La acción resolutoria ·consagrada por el artículo 
1546 del é. C., que se extiende a todos los contra
tos bilaterales, está, además, consagrada de una 
manera especial en 'el Código ·citado en el contrato 
de compraventa, t~nto para el vendedor como 
para' el comprador o(artículos 1832, 1888 y 1.930). 
El vendedor que no CJ.!mple con una de sus obli
gáciones principales, como es la de hacer la en
trega o tradición de la cosa vendida ·(art,. 1880), 
p0ne al comprador. en ·capacidad legal para per
severar en el contrato o para desistir de él (art. 
1882). A su turno el comprador conStituido en 
mora ·de paeyr el precio eh el lugar y tiempo con
venidos, capacita ;:¡1 vendedor para ejercer la ac
ción resolutoria o Q.emandar el pago del precio. 
Pero estas. acciones pueden enervar se cuando en 
el caso' del artículo. 1882 está el· comprador en 
mora de cumplir su obligación y, cuando en el 
caso del artículo 1930, no ha cumplido. el vende
.dor con las que le corresponden, porque el prin
cipio del artículo 1609 del' C. C. se aplica, como es 
obvio, a todos• los pactos bilaterales. 

"La parte que ha _incumplido las obligaciones 
que le correspond~n en un ,contrato bilateral, ha 
dicho la Corte, queda expuesta, de acuerdo con la 
ley, a la acción alternativa: del artículo 1546 del' 

_Código 1 Civil y a la excepción de . contrato no· 
~'cumplido del artículo 1609 ibídem; pero la pri- · 
mera de estas disposiciones, al éont"!eder, el dere
cho optativo al.contratante diligente, la niega im
plícitamente al que no ha dado cumplimiento a 
sus obligaciones, como lo impone la buenaofe, que 
es principio básico del derecho contractual, por
que la ejecución simplemente unilateral de un 
contrato sinalagmático pugna con la justicia y es 
inconciliable. con la economía y el espíritu de ese 
acto jurídico" .(G. J. Tomo LV, ·número 1993 a 
1995, pág. 71, sentencia de 23 de marzo de 1943). 

Debe, pues, e.sclarecerse si al demandante le 
asiste la ¿¡cción resolutoria propuesta, por haber 
cumplido o allanádose a cumplir la obligación que 
le impone el contrato de compraventa de entre
gar la cosa vendida, la que con,siste, al teno: de 
lo dispuesto en los artículos 1880 y 1882 del C. C. 

·y conforme a reiterada y constante jurisp:J::udencia 
de la Corte, no sólo en verificar la inscr~pCión o 
registro ctel título, ·sino también en hacerle al 

• T ' 
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·comprador entrega material del inmueble ven
dido. 

<::on respecto a lo primero, está plenamente 
acreditado. en áhtos (folios 6 v. cuaderno •NQ

1 
4), 

que la escritura pública· número· 3900 está· debi-
. damente registrada; pero no ocurre de igual modo 
con relación a lo segundo. En efecto, con la. acep
tación expresa del vendedor, en la cláusula cuarta 
del citado instrumento. dijo Forero Berna!: "Que 
hará entrega real y material 'qel inmueble a que 
se refieren las cláusulas anteriores (el lote de 
Fontibón) tan pronto ~omo reciban real y mate
rialmente de mimos de Mo~ales González el pre
dio "1lerba-Buenita". Luego es evidente que al ce
lebrarse el contrato referido, se dejó pendiente la 
-entrega material que del inmueble vendido le co
rrespondía hacer al vendedor, la· cual éste estaba 
. obligado a cumplir inmediatamente después del
~ontrato, por no haberse prefijado época distinta 
(artículo 1882 del C.- C.). 

El demandante afirmó en los"hechos de la de
manda que curpplió con esa obligación, peTo es 
obvio que esa simple .afirmación JCIO constituye de
mostración stdiciente de ese hecho, pues preesta
blecida la existencia de aquélla, al actor' le co
rresp¡;mdía suministrar la prueba plena sobre su 

·cumplimiento, y es~ deber no lo lía llenado en 
forma alguna en el proceso. 

En presencia de ·esa situación procesal hay que 
concluir que 6al demandante no le asiste la' acción 

. resolutoria que ha propuesto, porque se repite, la 
resolución de un contrato bilateral -como lo ·es 

·el de compraventa- por falta. de cumplimiento 
de las obligaciones de una de' las partes, sólo pue
de pedirla el contratante que ha cumplido o se ha 
allanado a cumplir sus obligac¡~ones y que además 

' 
1 

demuestre aquella falta de cumplimiento por par
te del otro contratante: Lo dicho impone a la Sala 
el deber de de~lara.r la exist~ncia de la respectiva . . ~ 

excepción perentoria, al tenor de lo dispuesto en 
el artícuto 343 del C. J. . . 

Dádo ·todo lo_ anterior, result~ superfl~o entrar 
a consid_erar si· el demandado ha cumplido o no 
con las obligacio_nes que le impone el mismo con
trato y a las cuales la aemanda hace referencia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
·Sala de Casación Civil, 'administrando justicia en 
nombre de la RePública de Colombia y por auto
ridad de la ley, CASA PARCIALMENTE l'a sen
tencia- de veintisei; (26) de f~brero de mil nove
cientos cuarenta y cinco (1945), dictada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
'e~ el .presep.te negocio, y REVOCANDO .la de pri-

. mer grado, FALLA este .juicio así: .. 
Primero: Declá!·ase probada la existencia de la · 

excepción perentoria temporal de contrato no 
cumplido. . . 

Segundo: No es· el caso de decretar ninguna de 
las p~ticiones de la demanda, y en consecuencia 
se absuelve· al demandado de los cargos en ella 
formulados; y · 

Tercero: Sin costas en las instancias ni en el 
r.ecurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Y, devuélvase al Tribunal de su proceden
cia . 

Pedro Castillo Pineda-Ricardo lH!inestrosa Daza. 
José Antonio Montalvo--lH!ernán, Salamanca-Ar
turo Tapias l?ilouieta- Manuel José Vargas-Pe
dro lLeón Rincón,, Srio: .en ppdad 

ü 

•. 1 
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ACCWN DE NULIDAD DE UN lR.EMA'FE 

l.-Reglamentado el remate de bienes para 
los juicios 'ejecutivo¿:¡ en forma de consultar 
a la vez los derechos del acreedor ejecutante 
y los del deudor ejecutado procurando, en
tre otras cosas, la concurrencia de postores a 
fin de compensar cierta habitual sugestión 
'hacia el deprecio que los remates llevan con
sigo, era natural que ellegis'lador aprovecha
ra esa reglamentación para todos los · que 
ocurran en dñligencias o juicios distintos, co
mo el.de sucesión o el divisorio, por ejemplo. 
·lP'ero esa circunstancia extrínseca, relativa 
tan sólo a la mat~rialidad del procedimien
to; no puede inducir a identificación de los 
juicios mismos o diligencias aludidos. Así, 
v. gr., no cabe pensar en 'un juicio divisorio 
de un inmueble común, en ·deudor difunto y 
en título ejecutivo por notific;ar a sus here- · 
deros, como sí es el caso tratándose de eje
cumon por incoarse o ya . en curso en que 
muere el deudor. Si, para bien del acreedor, 
la ley, como es de justicia, da mérito ejecu
tivo contra los herederos a los títulos que lo 
tienen contra el lflilE ClUJflUS, al prepio tien:t
po, lEX iEQlUO lE'.Ir BONO, exige esa notifica
ción y concede un breve plazo, lo. que ,permi
te a los lterederos pagar, entrar. en arreglos 
con el acreedor y, en todo caso, defenderse, 
y los asegura contra adversidades sorpresi-
vas. ,. 

lEn ú·n juicio divisorio, dejando de lado la 
posibilidad de oposición, sobre la cual esta
blece cierto proGedimiento, esto es, uno en 
que todos los comuneros han ll1aJlifestado su 
voluntad de enajenar, se, tiene que uno o más 
l:l,e ellos asumen el papel de demandantés y' 
los demás el de demandados, sin que estas 
determinaciones pasen de lo meramente for
mal, puesto que no pueden ~eputarse conio 

\ contendores, no habiendo contienda. El con
traste entre un remate de esta clase y el del
juicio ejecutivo cobrfl. mayor relieve desde el 
punto de • vista de la voluntad del dueño de 
lo rematado, la que es requisito esenci~l pa
ra la validez de la tradición y con la que ex
-cepcionalmente, si acaso, es de ·contarse en 

la$ ventas que la ley misma llama lFO.IR.Zlii.
lfliAS, en 11s cuales; con ese cabal fin prñimcñ
palmente, se asigna al juez la calidad de re
presentante legal de la persona cuyo domi
~~~o se transfiere. JH!ay. coacción, hay apropia
-ción de los bien~s materia de la traba ejecUIL
tiva cuando se rematan para pagar lo ql!lle 
su dueño está debiendo al ejecutante, y este 
es muy distinto de la espontaneidad con qiUle 
acuden al remate volullltario los dueños, ¡¡wr 
ejemplo, de ·un bien común, ya solicitamll& 
unánimemente d~sde luegQ_ su venta en esa 
forn:ta, ya· asumiendo unos con la ñniciaHv:n. 
el papel de demandantes y otros el de de
mandados 4\Ie respondeltl la demanda coad

'yuvando esa peltición. Cuando eso sucede y,.. 
como si no fuese suficiente, todos los comu-· 
neros afirman de nuevo su voluntad de ena
jenar c~nsintiendo expresamente la orden alle 
remate y ésta se ejecutoría; se na creado com 
ello. una ~ituación procesal que no puedem. 
modificar aquéllos y que, por ende, no les es:. 
dado modificarla a quienes ulteriormente 
vengan a ser sucesores pr0cesa1es," como ll:ne-· 
rederos o cesionarios o a cualquiera otro ti.
tulo. Y ~llo es así, por lo visto, no sólo en: 
lo atañedel·o. a la actnaciún, en relación con:• . 
la fuerza de esa ejecutoria, sino también ero 
lo atinente a la voluntad del tradente com<~D 
elemento necesario para la validez de la tra-
dición. . 

~.-L;s nulidades procesales del remate 
enumeradas en el artículo 451 del C. Jf. som 
proceden~es todas, eii sus casos, tratándose:· 
de juicio ejecutivo; pero lógicamente no ~&: 

son aquéllas que miran a . situaciones leg&
les que no se producent s:ino en ese preclis® 
juicio. De ·ahí que en uno ·divisorio no quepac 
la relativa al citado artículo 1434, ni la coim
sistente en falta de citaéi.ón para sentencñ& 
de remate, que son la 1'!- y 3~ de ese artícunll® 
451. ,' 

3.-lEn principio es de exigirse de una ]\De['

sona prudente y diligente que estudie los tñ
tulos de un inmueble que se va a remat<w:, 
así como el expediente respectivo, a fin e 
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cerciorarse de la propiedad y libertad de 
aquél y, además, ·de que obrantlOS avisos de 
ley con la anticipación .debida para el seña
lamiento y de que en su día se dan los pre
gones y, sobre todo, que el remate se decretó 
en debida. for~a y la respectiva providen-· 
cia está en firme: así contará con base firme 
par:;t hace_rse postor y, en su caso, adjudica
tario. Pero en manera alguna podría exigir-· 
sele como requisito ·para estos y para la va
lidez de .tal adjudicación, que se prevenga 

. sobre algo que no está en sus manos sospe; 
char y verificar, como, por ejemplo, que en 
el curso de la actuación judicial no ha,ya fa
llecido ninguno de quiene~ en ella han figu
rado y gestionado o qne en el momento del 
remate nin·guno de ellos esté en lugar dis
tinto de la, cabecera-~el juz_gado. 

Corte Suprema de
00
Justicia.-Sala de Casación Ci

vil.~Bogotá, junio doce de mil novecientos cua
renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Se decide el recurso de casación ü1terpuesto por 
los demandantes contra la sentencia de . segunda 
instancia- en el presente juicio ordinario de la se
ñora María Elena Restrepo de Gaviriá y otros con
tra la señora Carolina Vargas de Santamaría y la 
sociedad conyugal existente' entre ella Y. su marido 
señor Hernando Santamaría. · 

\ 
Antecedentes 

La casa N9 278, hoy 13-28, de la carrera 10 de es
ta Ciudad· per.tenecía en común a varias personas, 
entre ellas el señor An'tonio Ricaurte, quien de
mand9 a.clas demªs, ep.tre ellas las señoras Julia 
Herrera de Restrepo y María Teresa Herrera de 
Galindo, a, fin de que el inmue.ble común se re
matase y su producto se repartiese entre sus con
dueños en proporción a sus-cuotas. 

Correspondió conocer de ese juicio al' Juzgado 
69 Civil de este Circuito, quien admitió la deman
da en auto de 25 de octubre de 1915. Notificada 
a todos los demandados, la contestaron convinien
do Y. coadyuvando la solicitud ode r~mate, por lo 
cual el Juzgado lo decretó en sentencia de que los 
interesados se apresuraron a manifestarse sabedo
res y con"tra la·· cual no se iliternuso recurso· al
gunq. Ejecutoriada, y- a valuada la fine~, se señaló 

-\ 
t 

día para el remate, dos veces en 1917 y una ter
cera para el 25 de febrero de 1918,- por no haber 
habido postor en áquéllas, como tampoco lo hubo 
en ésta. ...... 

Sin gestión alguna transcurrieron. desde· enton-
ces varios años, hasta que la señora Vargas de San
ta"maría 'y su marido se presentaron nombrando 
apoderado y aduciendo· la adqui~ición por ella de 
los 'derechos o cuotas de varios comuneros, lo que 
s~ le reconoció en auto de marzo de 1936. 
. Lq primera· providencia dictada después de 

aquella larga suspensión o inactividad, se notificó 
como previene el artículo 322 del é. J. Reanudada 
la tramitación así, s~ señaló nuevo día para el re
mate -el 3 de junio de 1936-,el que se adjudicó 
como mejor postor a la señora Vargas de Santa
maría. Aprobado, se nombró partidor que, en su 

\trabajo, aprobado también, precisó la cuota de los 
comuneros en ~os $ 35.000 a que subió en ·las. pu
jas y repujas la finca que había recibido un ava
lúo. de $ 15.000. 

La alta cifra de cmnuneros designados en Ú1 de- _ 
manda, que pasaba de veinte, quedó reducida a 
tres por las alúdidas compras de la señora Vargas, 
a quien le quedqban f?ftando sólo los derechos de 
las señoras JuÍia y María Teresa. De ahí que lo 
que a éstas correspondió en el monto de la su-

. . 1 
·basta quedara en el .:ruzgado, tomandolo de la su-
ma consignada' por la rematadora para hacer pos
tura, no sin descontar, como pagados a buena 
cuenta, los $ 75 que aquellas. señoras habían reci
bido según documento de 8 de junio de 1918. • , 

Consta en él un . convenio celebrado entre los 
/ . 

varios comuneros que lo suscriben, entre ellos las 
· señoras Julia y María Teresa, en cuya virtud és

tas recibieron $ 75 cada una como valor de su cuo
ta en la mencionada finca, de manos de la señora 
Vargas, quien debía hacer postura en. el remate 
y a quie'ii, si se le adjudicaba, darían ellas recibo 
por lo que les correspondiese sin lugar a aumento 
en su caso. Como ya se dijo, cuando años más tar
de se hizo el remate y efectivamente se adjudicó 
'a la señora Varg.as, quedó para las señoras· Julia 
y María Teresa la ·cuota fijada en la partición so
bre el mayor precio efectivo. 

Las autorizaCiones dadas en ese docu~ento. a -la 
señora Vargas sobre administrabón de la finca 
e i~versión de su producto no son para relatadas 
aquí por no prosperar, como se verá adelante, la 
súplica de la demanda: al respecto. 

La señora Julia murió el 24 de mayo de 1923, 
dejando como herederos a sus hijos María Elena, 
Cecilia Beatriz, Clemenda, Federico y Leonor Res-
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trepo Herrera, quien murió el 5 de diciembre de 
1934 dejando como herederos a sus hijos Guiller
mo Francisco, Ana del Carmen' y Julia Reyes Res
trepo que por ·transmisión vinieron a ocupar el 
puesto de su ma<;lre doña Leonor en la sucesión 
ele su abuela: doña Julia. · o 

El grupo de herederos de la Señora Julia He
rrera de Restrepo que queda nombrado, repre~en~ 
tados los menores Reyes Restrepo por su padre 
doctor Luis F. Reyes LlañJl, y los demás por apo
derado, que también lo es de la señora Maríá. Té

,resa Herrera de Galindo, en nombre propio, for
mularon y presez:ttaron el 19 de julio de 1942 . la 
demanda inicial del presen,te juicio ordinario, a fin 
de que se declare la nulídad de los referidos re
mate y partición, así como la del juicio mismo en 
que éstos se hicieron, a partir de la muerte de la 
señora Herrera de, Restrepo, se ordene la· cance
laéiÓn del registro' del remate y se' condene al pa
go de frutos, en sus cuotas respectivas, y de per
juicios a los, demandados. De aquellas nulidades 
se deduce la restitución consecuenciál al estado 
anterior, es decir, entre otras cosas, la existencia 
de la referida comunidad, lo que el libelo pide se. 
declare. 

Los demandados, señor Hernando Santamaría y 
señora Carolina Vargas de S¡fntamaría, por sí y 
en nombre de su sodedad conyugal, co¡;¡.testaron 
oponiéndose y contrademandaron solicitando se 
declare que'la señora Vargas pagó a las señoras· 
Julia y María Teresa el precio de sus cuotas, que 
la comunidad se extinguió por la reunión de los 
derechos de todos los comuneros en poder de aqué
lla y ql!e deben responder1es de los perjuicios, que 
les causan con su demanda. 

El Juzgado 5<? Civil de este Circuito, en senten
cia de 29 de febrero de 1944, absolvió a los de~ 
mandados de todos los cargos de la demanda, de· 
claró no ser ei caso de hacer las declaraciones so
licitadas por los demandados en su reconvención 
y condenó a la parte actora en las costas del jui
.cio. Así se resumen los tres numeral~s de la parte 
resolutiva de ese fallo. 

lLa sentencia recurrida. 

Por apelación de los demandantes se surtió la 
segunda instancia en el Tribunal Superior de este 
Distrito Judicial que la cerró el 12 de diciembre 
de ese año, así: éonfirmó la del Juzgado en sus 
numerales 1<? y 3<?, o sea en cuanto absolvió a los 
demandados y condenó en costas a· los demandan
tes, y la revocó en su numeral 2<? en que se había 

dicho no haber lugar a las peticiones de la con
trademandante y, en cambio, declaró que la seño
ra Vargas pagó a las séñoras Julia y María Teresa 
el precio de sus cuotas, de acuerdo con el docu
_tnento de ocho de junio y la suba~ta de 3 de ju
nio antedichos, y que la comunidad que existió 
sobre el mencion.:ido inmueble se extinguió por su 
división y por la reunión de las 'cuotas de todos 
los comuneros en manos de la señora Vargas. Ade
·más, el Tribunal condenó en las costas de la se-
gunda instancia a los demandantes. · 

Ellos fundan sus pretensiones cardinalmente en 
la muerte de la señora Julia, .. acaecida dentro del 
largo lapso transcurrido sin actuación ,y en que 

'1 • 
ésta se reanudara pasando ese hecho por alta, sin 
que se hiciera saber a sus herederos que p_odían 
seguir interviniendo en el juicio, esto es, sin lle
narse el requisito. e~igido por e~ artículo 370 del 
C. J .. Deducen de ahí la nulidad de la actuación · 
posterior al fallecimiento de rla señora Julia y, 
por ende,. l~ del remate, que fue parte. de esa ac
tuación posterior, sosteniendo que ninguna de :las 
providencias dictadas en ese lapso pueden tener 
valor o fuerza obligatoria contra quienes las ig~ 
noraron y no tuvieron intervención· alguna ep el 
juicio .en que se dictaron, como no la tuvieron en · 
nada de lo atafí.edero al remate y al reparto de su 
producto. 
~especto de la señora María Teresa conceptúan 

análogamente, basados en qué en aquel mismo 
lapso ella estuvo ause'r{te de esta ciudad en Euro
pa y en nuestra Costa Atlántica. 

Agregan que ninguna de estas dos señorás tuvo 
apoderado ní ningún otro representante en el jui-
cio divisorio. . ' 

Se transcriben a continuación ciertos pasajes de 
la sentencia del Tribunal, porque condensan y ex
ponen claramente la razón· de su fallo. 

Dice: "C.omo .observación general paril antes de· 
calificar los motivos de nulidad de que habla la 
demanda co~o se produjeron en el divisorio cues-' 
tionado, anota la Sala, que estudiados· d~tenida-

' ' mente los hechos allegados en fundamento de la 
acción a~í como los elementos probatorios aduci
dos· para su demostración, se llega. a la conclusión 

·de que, la mayor parte de los hechos se refieren a 
simples formalidades procesales que ni alcanzan a 
producir nulidad de la actuación ni menos pue
dén se'r alegables en juicio revisorio. Se explica: 
alega ,]a parte demandante· .que el juicio es nulo, 
porque el escrj,to de contestación de la demanda 
no fue presentado personalmente; porque dos de 
los comuneros demandados no constituyeron' apo-
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derado para que los representaran;' porque el jui- Respecto de la s~ñora Julia, el Trib.Pnal acoge y 
cío divisorio estuvo en suspepso ·eh vaJ::ias oca- traslada: estos conceptos del Juzgado, en relación 
siones, y la provtdencia que lo encausó nueva- con el reparo nacido de la muerte de ella y el ci
mente no se notificó personalmente a las partes; tado artículo 37.0 del C. J·. en su numeral 2<?: 
porque, habiendo fallec;Ú1o uno 'd~ los comuneros, " ... No es aplicable al caso qlle estudiamos, ya 

' la señora Julia Herrera de Restrepo, e~ juicio si- que esta disposición se refiere a los juicios en cur
guió su ~rámite a pesar' de· que alguno. o algunos so, y bien sabemos que los juicios de división ad 
de los otros comuneros tuvieron z;í.oticia de ese fa- valorem terminan con la sentencia que se pronun
llecimiento; porque ninguna de -las partes en el . cía, viniendo las posteriores diligencias que son 
divisorio, ni el Juez del conocimiento, denuncia- ias encami~adas a dar cump~imiento a este fallo, 
ron las causales de nulidad existentes, en el jqi- ~diligencias éstas que no !1e pueden considerar en 
cío; porque, corriendo la administración del in- ningún caso como actuaciones procesales. Tan evi
mueble a cargo de uno solo de los comuneros; an- dente es esto-, que el artículo 456 del C. J. nos en
tes del remate, el obligado no dio cuenta de su seña q~e er;¡. cualquier 'estado del juicio, ~mtes dé 
administración; porque lá señora Carolina Vargas que se. dicte la sentencia, las partes pueden pedir 
de Santamaría en su carácter de rematadora sola- que se declaren nulidades .. Esta disposición está 

, mente consignó en el Juzgado, por conducto de indicando 'que la's nulic:J.ades se refieren a los aCtos 
su apoderado doctor Carlos de Mendoza Vargas, la procesales, es decir,. a las actuaciones que se He
suma de $ 1.500 como porcentaje legal para poder ven a efecto en los juicios. En el caso de autos ya 
hacer postura y esta suma le fue reintegrada, pre- vimos que cuando falleció la Sra. Herrera de Res
vio descuento de las sumas que estimó el partidor trepo hacía seis años que el juicio había termina
que correspondían a las comuneras María Teresa do por sentencia definítiva; en consecuencia, la 
Herrera Cde Galindo' y Julia Herrera de Restrepo · nulidad alegada es iiJ.operante por referirse a unas. 
en el produ.cto del remate". \· diligencias y no a un juicio que ya había fene-

Continúa el TribÚnal: "De todas .las circunstan- cido". 
cias anotadas, caso de haberse consumado en la . Así trata el Tribunal la nulidad eri lo relativo 
actuación_que se acusa y de haberse demostrado al_juicio mismo. En seguida estudia la del rema~ 
que así lo fue, sólo podría deducirse q.ue tal vez te, así: Cita :el artículo 1147 del C. J., según el 
había 'habido lugar 0 base para solicitar ·la nuli- cual los remates de bienes comunes hag de hacer
dad de esos trámites en el mismo juicio en donde se en los mismos términos señalados para el juicio 
'se consumaron, porque el juicio ordinario Teviso- ejecutivo, y reco~·dancio en seguida el artículo 451 
rio sól~ puede fundar~e en las· causales taxativa- de esa obra, ve q)le las nulidades procedentes son 
mente señaladas en el artículo 451 del c. J. Sien- la falta de citación para sentencia: de remate en su 
do así, cabe concluír que los hechos 'indicados no caso, la falta de las formalidades prescritas para 

d proceder al rem_ ate de bienes y librar_ o seguir pue en estimarse, dentro de este j.l;licio, como ge-
neradores de la nulidad que se pretende". ;ejecución después de muerto el deudor sin haber 

hecho a sus hereqeros la· notificación de los títu-
Agrega, .respecto de la señora María Teresa,. los ejecutivos -ordenados por el artículo 1434 del 

que, aun demostrada su referida ausencia, qu~· no C. C. Anotando- obvia diferencia entre un juicio 
lo está, no podría demandar nulidad de .la actua- ejecutivo y un juicio divisorio, observa que, para 
ción, tanto porque no es causal de nulidad la, falta un remate verificado en este último, no .cabe pe~
.de presentación personal de la dmtestación de la sar sino, dentro de estas tres causales, en la se
demanda, cuanto porque, habiéndose dado por no- gunda, por lo cual, no .·habiéndose faltado a las 
tificada de la sentencia dé remate y manifestado formalii:lades aludidas, ni habiendo. expresado el 
cons~ntirla, mal puede-pretender SE] desconozca su libelo de deinanda en sus sesenta y siete hechos 

_ intervención y presencia en el juicio, y , de otro ~fundamentales cuál formalidad se omitiera en el 
lado, cuando se 'reanudó la tramitación años más .remate de que aquí se trata, no es aceptable la 
tarde para proveer a la ejecución de esa sénten- - · petición de que se le anule. 
cía, se llenaron los requisitos que en especial para Respecto de la súplica del libelo sobre declara
tal reanudación establece el citado artículo 322 ción qe que -la señora Carolina obró ilícitamente 
con el fin de que queden notificados todos los. in- y .. desconociendo los derechos de los actores y per
teresados, sin consid~ración a cuál sea su residen- judicándolos al adelantar el ju,icio divisorio y re
cia' ocasional para entonces. matar en él dicha fin¡::a, advierte el Tribunal que 
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' ' 
no dice la demanda en qué consistieran o cuáles 
fueran los hechos constitutivos de esa conducta; 
que el dolo no se presume y los actores no lo han 
probado; que la geñora no fue demandante; que 
no tenía impedimento para presentarse como re
matador; que la subasta se hizo con pujas y repu
jas de varios postores hasta subir a más del doble 
del avalúo, porque la licitación fue debidamente. 
anunciada; que la señora llenó sus deberes de re
matador. Ante este conjunto de circunstancias re
chaza el Tribunal esa otra súplica"que es la sexta 
en el libelo. 

Poniendo de presente que las súplicas restantes 
son consecuenciales de las antedichas, hace ver 
que, negadas éstas, es inoficioso el estudio de 
aquéllas. 

Cuanto a la demanda de reconvención, refirién
dose a lo estudiado •para la. principal, encuentra 
procedentes las dos primeras peticiones, relativas, 
como ya se dijo, a que la señora _vargas había pa
gado las cuotas de las señoras Juli'l y María_ Te
resa en el inmueble y que se extinguió la comuni
dad que sobre éste había existido. Y respecto de 
la última, sobre perjuicios, estima que los prove
nientes de pleitos se traducen en costas, por lo 
cual al respecto debe estarse a la aludida condena. 

Queda resumido el fallo del Tribunal materia 
del presente recurso, en cuyo estudio se entra. una 
vez expuesta esa fundamentación y relacionados 
los antecedentes del litigio. 

lEl recurso 

Se invocan los motivos 1 Q y 2Q del artículo 520 
del C. J .. Dentro del motivo 1Q se formulan los 
varios cargos · que adelante se resumirán en el 
mismo orden en que los presenta la demanda de 
casación. 

En el motivo 2Q se aduce el hecho de· que la 
sentencia de primera instancia negó las· súplicas 
de la demanda de reconvención y en esto quedó 
ejecutoriada, porque los contrademandantes no 
apelaron, y a pesar de esto y del artículo 494 del 
C. J., el Tribunal reformó aquel fallo revocándolo 
en esa precisa parte para hacer las declaraciones 
con cuya negativa habían sido favorecidos los -de
mandantes, hoy recurrentes, como contrademan
dados. 

En,sendos capítulos, de 1Q a 5Q, con el nombre 
de causales, expone los cargos correspondientes al 
motivo 1 Q, los que se resumen así': 
l.- La sentenci~ es violatoria por infracción 

directa de los artículos 9Q de lá Ley 57 de 1887 y 

1494 a 1502 y 1740, 1741, 1849, 1851 y 1857 del C. 
Civil, en cuanto, siendo el remate una compra
venta en que el vendedor es el propietario, sea 
ejecutado o comunero, y el comprador el remata-' 
dor, se pasó por alto gue las obligaciones nacen 
del concurso de voluntades; como en los contratos, 
que contrato <;S un acto 'por el cual una parte se 
obliga para con otra a dar alguna cosa, .bilateral 
cuando las partes se obligan recíprocamente, one
roso cuando tiene por objeto la utilidad de ambas, 
conmutativo cuando las pr:estaciones se miran 
como equivalentes, principal cuando subsiste por 
sí mismo y solemne cuapdo está sujeto a la obser
vancia,de ciertas formalidades especiales; que son 
de. la esencia de un contrato aquellas cosas sin las 0 

cuales degenera en otro o no produce efecto algu
n<;>, y que para obligarse una persona es necesario 
que sea capa": y consienta. 

Eso, en lo tocante a los primeros nueve artículos 
citados del C. Civil. La violación de los artículos 
t 740 y 1741 consiste. en no . haberse declarado la 
nulidad del remate; y la de los demás &rtículcis 
del mismo Código de cuya violación se acusa, ella 
consiste en que no se declaró la nulidad a _pesar 
de lo que ellos exigen sobre venta de inmuebles 
como contrato solemne. 

Señala como quebrantado dicho artículo 9Q, se-· 
gún el cual la existencia de las personas natura, 
les termina con su muerte. ' 

Para formular el éargo de quebranto dir~to de 
este grupo de disposiciones legales sustantivas, el 
abogado recurrente razon¡¡. así: el remate es una 
compraventa; si se hace en una ejecución, el ven-. 
dedor es el ejecutado representado por el juez, y 
en· un juicio divisorio de finca común, los comu
neros, con igual representación, son los vendedo
res;•.en el caso de que se trata el remate se hizo 
eri_ 1936, trece años después de muerta la comu
nera señora Julia, lo que basta para reconocer 
que esa venta, en lo que a ella atañe, es nula ab
solutamente por Íw ·existir ya cuando se remató y 
no poder, por tanto, mediar su consentimiento, sin 
que ~alga argüir que ella había consentido al fir
mar él documento de 1918 'y aun antes al notifi
carse el decreto judicial del remate, porque este 
acto solemne no'tuvQ lugar sino en 1936, ya muer
ta ella, y es en el/momento del remate, como en el 
de otorgarse la escritura pública en su caso, cuan
do el vendedor presta' su consentimiento.· Agrega 
que: siendo el juez representante legal del fra
dente ,en todo remate, la representación otorgada 
por la$eñora al consentir la sentencia que lo de-
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<cretó en dicho juicio', •cesó,. como todo mandato, 
..con Ja muerte del ma11dante. 

Cierra la demanda de casaCión: este su primer 
<:rapítulo con· un análisis del documento de 8 de 
junio de 1918, en esta forma: el convenio 'consig~ 
Dado ·en él es nulo, porque lo celebraron mujeres 
casadas sin autorización de stis maridos y sin la 
.aicencia judicial necesaria a la sazón por tratarse 
~e bienes raíces, y de otro lado, no es lícita la es
tipulación de precio fijb antes del remate en:' 
d'raude .de la ·ley que procura el Übre concurso de 

. ]icitadores y su llamamiento con la mayor publi
cidad a fin de que. los dueños ·de lo que en cada 
<easo va ~ rematarse se beneficien con las pujas y 

ll'epujas de la subasta. Acaba· este análisis de di
<Cho documento co~ la cita del artículo 282 del C. 
Fenal. 

II.-Violación .por infracción directa de los a¡;
tículos 740 a 742 del C. C. y 99 de la citada Ley 57, 
Según el recú.rrente aqué,lla consiste en que, ter-

. minada la 'existencia de .la comunera señora Juiia· 
eon su muerte, acaecidii en'1923, no· puede enten
-derse ql.).e en la enajenación· hecha por medio del 
remate de 1936 med!ara 'la voluntad de esta se
ñora ni er' juez pudiera representárla, no existien
do ella ya. El Tribunal, por tanto, quebrantó, al 
desconocer la nulidad demandada, estas disposi
ciones del C. Civil, según las ,cuales, en su orden, 
Ja tradición, Ínodo de adquirir, requiere facultad 
.e intención de transferir, y es tradente quien 
transfiere el dominio de la cosa que entrega, con 
-el juez por representante suyo en las ventas for
zadas, y la validez de la. tradición requiere. que· 
sea hecha voluntariamente pop, el tradente o su 
representante. 

III.- Violación de los artículos 1434 del C. C . 
y 451 y 1147 del Judicial, en. esta forma: conforme 
.a esta última disposición los remates .de bienes co · 
munes deben hacerse ·como los del juicio ejecu ·. 
tivo, según el artículo 451 es causal de nulidad 
.següit la ejecución después de muerto el deudor. 
sin cumplirse la orden del citado artículo 1434, 
según el cual los títulos ejecutivos contra el di
funto lo son contra sus herederos, pero los acree
dores no pueden' adelantar la ejecución sino pa
sados ocho días de la notificación judicial de los 
títulos. En el presente caso no se llenó esta for
malidad y sin embargo el Tribunal no declaró· la 
nulidad del· remate, sobre lo cual repite el recu
rrente su confrontación de fechas: la del falleci
miento d.e la señora Julia. en mayo de 1923 y- la 
del remate en junio de 1936.· 

·Añade al ~espectó que el documento ~e 1918 no 
llegó al expediente sino en junio 'de 1936 con pe
tición de la señora Vargas de que se corriera tras
·lado de él para los efectos del ,artículo 645 del 
C. J., esto es, para que se le tÚyiese por recono
cido si no se le ~bjetaba o rédargüía de falso, y 
que, dada esa orden en auto de 8 de ese mes, al 
vencerse el traslado, se declaró reconocido, no 
obstante que, muerta hacía trece años la señora 
Julia, mal podía reputarse hecha esa notificación 
~· surtido ese trasl~do a ella. · · 

Con ocasión de este reparo sobre el documento, 
. insiste en que otro tanto sucede con todas las de
más gestiqpes; entre ellas notificaciones y trasla
dos, posteriores a esa muerte, e insiste en que 
todo ello debió surtirse con los herederos de la 
comunera difunta y en que todo ello es nulo por 

·no habérsele )lama do. a que interviniesen en esa 
actuación judicial, y añ~de que, por la misma au
senda 'de éstos· en el proceso,' no es "válida la no
tificación qi.ie de acuerdo con el' artículo 322 del 
C'. J. se hizo de la primera providencia dictáda 
después del antedicho la.rgo lapso de inactividad. 

, iv.- Violación ,de los artículos 466 y 472 por 
infracción directa y 451, 370 y 982 por aplicación 
indebida e interpretación. errónea. Estas disposi-
ciones son del C. Judicial. · · 

Se refiere el recurrente ·al concepto del Juez 
·acogido por el Tribunal de que el juicio divisorio 
terminó con la sentencia de remate y que la ac
tuación posterior, encaminada a cumplir esa sen
tencia, ya no fue propiamente jui~io, concepto del 
cual se dedujo la inaplicabilidad e impertinencia 
del artículo '37ff en su numeral 29 sobte que los 
términos no corren cuando muere 

1
alguno de .los 

litigantes hasta que se haga saber a quien debe 
representarlo que puede s;g'tür intervinien<;lo en 
el juicio. Añade 'que, a~í como el juicio ejecutivo 
no termina Sino con el pago al acreedor según 
dicho artículo 982,' del propio modo· el divisorio 
no termina sino con el pago a los comuneros de 
lo que a cada cual toque en el producto del re
ma~e de la finca común, y el remate en estos jui
cios se ajusta en. todo a lo dispuesto sobre el que 
se hace en las ejecuciones. • 

De otro lado, el decreto· de remate no es senten
cia, sino auto, ségún lo indtca la. redacción misma 
del artículo 1149 de ese Código; el cual en su ar
tículo 466 define las sentencias diciendo que son 
las resoluciones judiciales ·que "deciden definiti
vamente la materia del juicio", al paso que, se
gún el artículo 472 ·del mismo, "el objeto de los 
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procedimientos es la efectividad de los derechqs 
reconocidos por la ley sustantiva". 

Estas reflexiones se encaminan a sostener que 
aquel concepto de Juez y Tribunal es erróneo, 
pues la.división no puede entenderse hecha con ~l 
solo decreto de. remate, el que cierra apenas la 
priméra época o capítulo de un juicio que efecti
vamente no viene a terminar sino con el reparto 
del producto en remate de los bienes o del bien 
de que se trate en cada caso. . 

Como conclusión de este· cargo vuelve el recu-
n·ente al citado artículo 451 que enumera las cau
sas de nulidad especiales en el. juicio ejecutivo, a 
más de las que lo son en todos los juicios según 
el artículo 448. 

V.- Infracción ·directa del artículo 146 del C. J. 
en cuanto dice: "La jurisdicción SE;! suspende en 
uno o más negocios determinados: .... 39 por ha
be; suspensión del asunto en los casos :de la ley o 
por acuerdo de las partes". ' \ 

Expone este cargo así: la muerte tle la señora 
Julia determinó suspensión del negocio al tenor 
del citado artículo 370 del c. J. en 1 SU numeral 29; 
consecuencialmente quedlá suspendida la jurisdic
ción de conformidad con la disposición que acaoa 

.de transcribin¡e, y, sin embar'go de' esto, el Juz-
1 

gado siguió conociendo y actuando al punto de 
ve¡;-ifi_carse• el remat~ y la partición y aprobarse 
ambos, sin haberse llenado los requisitos indispen
sables para que aquella suspensi'ón cesara y, por 
ende, el Juez recuperara su jurisdicción. Sobre 
este pie, la nulidad de esos actos y de toda la tr~
mitadón posterior a la muerte de dicha ·señora es 
evi~ente, por lo cual. la sentencia recurrida al de
negarse a declarar tal nulidad quf?brantó aquella 
disposición legal. 

Según el recurrente, el Tribunal desacierta al 
conceptuar que las nulidades del citado artículo 
448 no pueden alegarse sino dentro del juicio en 
que se producen y antes de la citación para sen
tencia, de conformidad con los artículos 456 y 457 
del C. J.) porque a· ese concepto se opone el texto 
del artículo 520 del mismo, cuyo numeral 69 erige 
en motivo de casación ·el "haberse incurrido en 
alguna de ,las causales de nulidad de que trata el 
artículo 448", sin distingos ni excepci'ónes y sin 
más salvedad que la de no haberse saneado la 
nulidad legalmente. 

En obsequio de la claridad conviene exponer 
previamente las reflexiones que se verán en se
guida para luego entrar .en el análisis de 'los car~ 
gos. 

Reglamentado el remate d~~ bienes para los jui
cios ejecutivos en forma de consultar a la vez los 
derJ=!chos dgl acreedor ejecutante y los del deudor 
ejecutado, procurando entre otras cosas la concu
rrencia de postores a fin de eompensar cierta ha
bitual sugestión hacia el deprecio que los remates 

.llevan consigo, era natural que el legislador apro
vechara esa reglamentación para tod6s los que 
ocurran en diligencias o juicios distintos,. como el · 
de sucesión o el divisorio, por ejemplo. Pero esa 
circunstancia extrínseca, relativa tan sólo a la ma
terialidad del procedimiento, no puede induc'ir a •, 
identificación de los juicios mismos o diligenci~s 
aiudidos. 

Así, v. gr., ·no cabe pensar en: un juicio diviso-
rio de un ininueblel común, en" deudor difunto y 
en título ejecutivo por notificar a sus herederos, 
como sí es el caso tratándo?e de ejecución por 
incoarse o ya -en curso en que muere el deudor .. 
Si, para bien del acreédor, la ley, como es de jus
ticia, da mérito ejecutivo contra los herederos a 
los títulos que lo. tiene~ contra el de cujus, al 
propio tiempo, ex equo et · bono, exige esa notifi
cación y concede un breve plazo, lo que permite 
a los herederos pagar, entrar e_n arreglos con el 
_acreedor y, en todo caso, defenderse, y los ase-· 
gura contra adversidades sorpresivas. 

En un ju~cio divisorio, dejando> de lado, por. no 
venir al caso presente, ,la posibilidad de oposición, 
.sobre la cual la. ley establece cierto procedimien
to, es.to' es, en uno erí que todos los comuneros
han manifestado su v¿luntad de enajenar, se tiene 
que uno o más de ellos asumen el papel de de
mandantes y los demás el de demandados, sin que 
estas denominaciol)es _pasen de lo meramente for
mal, puesto. que no pueden reputarse como con
tendores, no habiendo contienda. Tal es, en gene
ral, lq que acóntece en los ·remates voluntarios. 

· Así sucedió con el que es materia del presente· 
pleito',, porque· lo pidió uno de los interesados y to
dos los demás coadyuvaron ese pedimento, y a 
mayor abundamiento cuando sobre esa base· el 
Juzgado decretó lo pedido, todos los comuneros 
se apresuraron a consentir la providencia. que 
pronunció esa orden. 

El contraste entre un remate de esta clase y el 
del jvicio eje,cutivo cobra mayor relieve desde el 
punto de vista de la voluntad del dueño de lo re
matado, la que es requisito· esencial para la vali
dez de la tradición y con la que excepcionalmen
te, si acaso, es de contarse en las ventas· que la 
ley misma llama forzadas, en las cuales, con ese· 

·cabal 'iin principalmente, se asigna al juez la ca-
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lidad de representante legal de la persona cuyo 
dominio. se .transfiere. Ha·y coacción, hay expro
piación de los bienes materia de la traba ejecu
tiva c-.lando se rematan para pagar lo qÚ.e su due
ño está debiendo al ejecutan'te, y esto es muy dis
tinto d'e la esP.ontaneidad con· que élCUden al r~
mate voluntario los dueños, por ejemplo, de un 
bien comÍín, ya- solicitando unánimemente desde 
luegó su venta en esa forma, ya asumiendo unos 
con la iniciativa el papel de demandantes de que 
atrás se habló y otros el de demandados que res
ponden la demanda coadyuvando ese pedimento. 

Cuando esto sucede y, como si no fuese sufi
rciente, todos los comuneros afirman de nuevo su 
voluntad de enajenar consintiendo expresamente 
la orden de remate y ésta se ejecutoría, se ha 
'creado con ello una situación procesal que no pue
den m?dificar aquéllos y que,' por ende, no les es 
dado modificarla a quienes ulteriormente vengan :i 
ser sus sucesores pro,cesales, como herederos o ce
sionariós o a cualquiera otro título. Y ello es así, 
por lo visto, no sólo en lo atañed~ro a la actuació'll, 

1 

en relación con' la fuerza de· esa ejecutoria, sino 
también en lo atinente a la voluntad del traderite 
como elemento necesario para la validez de -la 
tradición. 

El remate discutido eh 'el presente· pleito ·no lo 
ha sido por falta de tal:.o cuales de las formali
dades por decirlo a~í materiales de su 'realización, 
como avisos anticipados, pregones preparatorios,• 
horas de. licitación, consignación. por los postores 
de la suma necesaJ;"ia para serlo, etc., sino porque, 
se llevó a: cabo en una época y dentro de una ac
tuación en que la actual demandante señora Ma
ría Teresa Herrera de Galindo estaba ausente de 
la ciudad y aun· del país y en que la señora julia 
Herrera de Res trepo había failecido, sin que· se 
llamara al juicio divisorio a sus herederos. 
'Es de observa~se que de la muerte de la señora 

Julia no obró comprobante en aquel proceso. Los 
demandantes en éste ven dolo en el silencio de los 
demandados a ese respecto allí por la inte'nción 
dañada_ de perjudicar él los herederos procediendo 
sin su conocimiento ni intervención después de 
años de finada la señora y de muchos más de in
terrumpida toda actividad· procesal. 

·' 1 Pasan a estudiarse. uno a uno los cargos de los 
recurrentes· contra la s~nten~ia del Tribunal, en 
el mismo orden que ,la demanda de casación los 
forrimla, advirtiéndose, eso sí, qu~ el relativo al 
motivo 29 de lcis del artículo 520 dei C. J. de que 
Gaceta-3. 

aquí se habló en primer lugar, es el último en 
esa demanda, en ·la que lleva el número VI, pues
los restantes, números I a V, corresponden al mo
tivo 19 dJ aquellil disposición legal. 
L- Relatado ya aquí cuál es el grupo o lista 

de disposiciones legales sustantivas de cuyo que-
. branto se· ;cusa en este capítulo, es innecesario 

repetir su enumeración; baste recordar que él es
tudia el remate como compraventa y halla :viola
das ciertas 'disposiciones de este contr.ato y las de 
nulidad de aque!J.os a que faltan requisitos de ley ' 
y las relativas a. consentimiento, así como el men
cionado artículo 99 que fija como término de la 
existencia de una persona, su rriuerte, todo para 
co~cluír que el re~ate en cuestión fue una (\Om
praventa nula por haber faltado, con la persona 
de úno de los vendedores, su voluntad. 

Se rec.haza.el cárgo. Todos los· com~neros y, por 
ende, entre· ellos las señoras Julia Herrera de Res-' 
trepo y Marí9: Tei-esa Herrera de Galindo, mani
festaron su voluntad c;le enajenar en forma que, 

.no sólo por su coadyuvancia a la solicitud inicial 
'al respecto, sino por su •conser¡.timiento del de
creto de venta, ·que quedó ejecutoriado, no les 
habría sido legalmente posible retirarlo ni revo
carlo.· No puede, pues, decirse que faltara el con
sentimiento de cuya-supuesta ausencia derivan los 
recurrentes ·esa nulidad.\ La muerte de la señora 
de Res'trepo señaló la terminación de su existen-

, cta, pero •no la desaparición de su voluntad . con~ 
signada en el proceso. cómo y cuárido se ha ~ecor
dado aquí,. situación que no podía alterarse tarn- ' 
'poco porque entre aquella ejecutoria' y el día. de 
la subasta transcurriera un lapso de tiempo, · cor
to o .largo. · 

En el documento priyado de 8 de junio de 1918: 
no puede hallarse la compraventa que el recu
rrente dice encontrar. Su simple 1e~tura indica un 
pacto según el .cual la señora Vargas· sería pos
tor y, si ·el remate se le. adjudicaba, las demás: 
personas ,que. lo ISUScribierón manifestarían en 
oportunidad haber recibido su · cuota para que· 
aquél se aprobase, sin necesidad de aumentar lo· 
qüe pagó Ja señora Vargas ese día a cada uno. de: 
los aludidos ·¡::omuneros haciendo la proporción 
del caso sobre el precio del avalúo, que fueron 
$ Y5.000. Sol;¡ re tal pago ese día, no ha habido dis
cusión: Se advierte que cuando más tarde se ce
lebró el remate, hubo, otros postores y en las pu-. 
jas y repujas~ubió la· casa a $ 35.000 y que fue 
sobre esta base como. se computó la cuota de cada 
una <;Íe dichas dos 'comuneras, cuyo valor al tenor 
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de 1a subasta dejó así la rematadora en el Juzga
do. Muy lejos está, pues, este caso de los que 
atiende, prohibe y sanciona el artículo 282 del C. 
Penal. 

La asimilación a escritura pública de la dili
gencia de remate y el auto de su aprobación ese 
tablecida en el artículo 1052 del C. J. e invocada 
por el recurrente, cabalmente demuestra que no 
se faltó a las solemnidades de la compraventa de 
bienes raíces. 

II.- No hubo quebranfo de las disposiciones so
bre tradición a que se refiere este capítulo. Queda 
visto que no faltó la voluntad de enajenar de las 
comuneras señoras He~Tera de Galindo y Herrera 
de Res trepo porque aquélla 0estuviera ausente de 
esta ciudad el dla del rematé y ésta desgraciada
mente hubiera entonces fallecido. Repítese que sf 
sus herederos hubieran· intervenido. en las diligen
cias seguidas más tarde para cumplir la sentencia 
de remate que ella consintió y queren vida de ella 
quedó ejecutoriada·, no habrían podido . alterar 
esta situaciqn procesal. 

III.- No prospera este cargo. En ur¡. juicio di
visorio no cabe pensar, para rematar el bien co
mún, en deud~r difunto ni en títulos ejecutivos 
que notificar a sus herederos. A esto provee el 
artículo 1434 del C. C.; pero, como'- es obvio, _para 
cuando hay deuda a cúyo pago se encamina la 
,persecución y remate de bienes del deudor, cu.¡¡.n
do éste muere estando en curso ó por incoarse 
una ejecución .. y cuando hay títulos 'ejecutivos, 
obligada materia· o elemento de tal notificación. 

Las nulidades peculiares del remate 6{lumera
das en el artículo 451 del C. J. son procedentes 
todas, en sus casos, tratándose de juicio ejecutiv·o·; 
pero lógicamente no lo son aquellas que miran a 
situaciop.es legales qu~ no se producen sino en ese 
preciso juicio. De ahí que en uno divisorio no 
quepa la relativa al citado articulo 1434, ni la con
;;istente en falta de citación para sentencia de· re
mate, que son la 1~ y la 3~ de ese .ariículo-451. La 
otra, la 2~, se refiere a las formalidades prescritas 
para hacer ~1 remate: y ya se vio que acerca de 
-esto no hay reclamo de los actores. 

Sus reparos sobre la oportunidad con que llegó 
al juicio divisorio el- documento de 8 de junio' son 
ajenos al recurso de casación ach.tal. Además, 
como ya se dijo, no niegan el pago hecho ese dÚt 
por quien más tarde vino a ser rematadora. De 

e 
otro lado, al reanudarse la activiaad procesal en 
aquella causa, despuéS¡ de la.rga suspensión, se 
llenó la formalidad establecida para tal evento 
por el C. J. en su artículo 322. 

IV. -Tampoco prospera este cargo, en fuerza 
de lo tantas veces dicho ya sobre voluntad de los 
comuneros y ejecutoria de la providencia que de
cretó el remate. Es incuestionable la afírmación 
de que la celebración de :este acto es el cumpli
miento de· aquella orden. Que esta providenCia se 
haya de llamar sentencia 'o auto, es algo sin tras
cendencia ante aquella afirmación evidente. El 
Juzgado, en palabras ~cogidas por el Tribunal dijo, 
refiriéndose a las diligencias encaminadas a cum
plir aquella providencia celebrando el remate, que 
"no se pueden considerar en ni'ngún caso como 
actuaciones procesales". Dando_por excesivas estas 
voces, no se podría negar que el decreto de. re
mat"e, que er<¡ lo único que podía haberse dispu
tado, ya para reclamar en su día contra tal orden, 
~a para oponerse a que se dictara, cerró la época 
en que pudiera haber habido contienda y abrió 
otra en que simplemente se trataba de la mate
rialidad de cumplir aquélla. Siendo esto así y 
habiendo sobrevenido la muerte de la señora ju-
1-ia cuando esa orden · estaba ejecutoriada y sólo 
pendía su cumplimiento, no ;>e ve cómo pueda 
rnotivar' casación la frase transcrita, siendo así 
que, con ella o sin ella, la situación procesal a que 
acaba de aludirse y que- detenidamente se ha des
crito en· capítulos anteriores, de esta sentencia, es . 
una realidad y fue la contemplada por ·el Tribunal 
al dictar su fallo hoy recurrido. 

V. -Este. cargo queda re'ehazado con lo ya ex
puesto sobre cumplimiento del artículo 322. del C. 
J. e inaplicabilidad del 1434 del C. C. y sobre la 
manifestación de voluntad de enajenar pronun
ciada por todos los comuneros, tanto al incoarse . 
el juicio divisorio y al coadyuvar la demanda de 
remate de la finca común, cuanto al consentir la 
providenCia que ordenó esta medida. 

Atendiendo a este elemento voluntad y, de otro 
lado, a que cuando se reanudó la actuación sus
pendida se llenaron las exigencias del -artículo 
322· del C. J., no hay lugar a estudiar si, en su 
caso, la incompetencia de jurisdicción puede ale
garse, teniendo en cuenta el artículo 457 de aquel 
Código. Cumplido dicho artículo '322, 'se produje
ron los efectos que él busca y así pudo seguirs~ la 
actuación válidamente. 

VI.- Como queda dicho, la acusación que este 
capítulo formula aduce el motivo 29 de los del ci
tado artículo 520. 

Los demandados reconvinieron a los demandan
tes en libelo que, entre otras súplica~; hace la de 
que se declare terminada la comunidad y también 
la de que la séñora rel'l!atadora pagó las cuotas de 
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las señoras comuneras Julia y· María Teresa en la 
finca común. 

Salta a la vista ql,le si los demandantes no triun
faban en sus pretensiones, virtualmente quedaba 
reconocido lo que los demandados solicitaron en 
su contl"ademanda, sin necesidad, por lo mismo, 
de ésta, es decir, de .petición espe.cial~en ese sen
tido. Al final de la parte moÚva de su sentencia; 
el Juzgado 'aSÍ lo estimó y calificando de inoficio
sas y redundantes esas d~claraciones suplicadas 
en la contrademanda, manifestó no ser el caso de 
hacerlas, según se vio aquí al resumir la' parte 
resolutiva de ese fallo. , 

Sin duda por la evidencia de· esas reflexiones 
lo~ demandadÓs se .abstmfie;on de apelar.. . ·. 

Pero es el caso que, a pesar de ser apelantes 
únicos los demafldantes, el Tribunal revocó en esa· 
parte aquella sentencia y pronunció esas declara
ciones solicitadas por los demandados en su de
manda de reconvención, y que el artículo 494 del 
C. J. establece ql,le, salvo la excepción de que ha
bla en su parte final, que no es del ~aso, la ape~ 
lación se entiende interpuesta sólo en lo desfavo
rable al apel~mte y que, pvr tanto, "el superior no 
puede enq;endar la · providencia en la parte· q1,1e 
no es objeto, del recurso", a que· se agrega ,que, 
según el artículo 

1
148 ibídem, "usurpan jurisdic

ción los·,jueces cuando la éfercen ,sin t¡¡¡nerla le-
galmente;'. . . ' 

Desde el punto d.e vista formal la senteri~ia de 
segund<J. instancia no podía alterar la de. lá _pri
mera en lo que la modificó, porque lo impedían 
estas disposiciones ~legales, por más que en eÍ fon
do no hubiera e~ realidad enmienda alguna. por 
estar .implícitamente contenidas en el fallo ·del 
Juez las declaraciones de que por esto mismo él 
se abstuvo y que, por hacerlas expresamente el 
Tribunal, aparece l<i sentencia suya revocando en 
esa parte aquélla.· · .~ . 

Pero el hecho, aunque 'meramente formal como 
ya se dijo, es que el Tribunal pronunció declara
ciones de que el 'Juez se abstuvo y que ellas fue
ron solicitadas en la contrademanda y los contra
demandantes _no apelaron, es decir, .que se pro
<iujo una situació'n que debe corregirse en fuerza 
de aquellas disposiCiones (artículos 148 y 494 del 
c. J.).' 

Así pues, este último cargo prospera. 

Esta sentencia, atendiendo como es lo natural 
!os argumentos y reclamos .de la parte recurrente, 
ha puesto el mayor detenimiento en los relativos 
a la muerte de la señora Julia .Herrera de Restre-

_. 

po y a la influencia que a este hecho atribuyen 
los demandantes sobre la validez del remate y en 
general de la actuación segui'cta ~in llamar a sus 
herederos; pero ~llo no significa que se haya pres
cindido de lo atañedero a la demandante señora 
Herrera de Galindo. Lo que sucede respecto. de 
esta señora es que la 'sinrazón de sus pretensio
nes es más transparente. _Ella, que recibió en le
gal forma· la _notificación de la demanda inicial 
<iel juicio divisorio, lo. que ba~taría para recono
cer _que en él fue· parte, contes.tó' esa. demanda 
conviniendo y coadyuvando la solicitud. de 're
mate de la finca común y no reclamó contra la 
sentencia que lo ·decretó, la que, antes bien, co'n
sintió expresamente, y a mayor abundamiento 
pació respecto del remate lo que reza el docu
mento de 8 de junio. Imposible aceptar que lo ig
norara o que se actuara a espalda!; suyas en for
ma de no tener fuerza obligatoria para ella lo ac
tuado, .máxime cuando al reanudarse la actuación 
suspendida, se procedió como para este preciso 
evento previene el artículo 322 del .c. J. 

En lo relativo -a la demandante dofia María Te
resa se ·aduce como fundamento personal, aparte 
de los hechos ya estudiados aquí, 'el de haber es
tado. ella ausente de la ciudad y aun del país eri 
la época en que se reanudó aquella. actividad pro
cesal durante la cual se celebró el r~~ate. Seme
jante reparo es inatlmisible dados los referiqos an
tecedentes ante los .cuales es, incuestionable su ca
lidad dé parte, .la que no se cancela o desaparece 
por ause:J?.cia de la cabecer·a del Juzgado que so
brevenga más. tarde. 

-El remate en estudio se adjudicó a la señora 
Vargas de Santamaría, cuya intervención en esas 

. diligencias, así como sus contratos relativos a cuo
tas de lo~ diversos comuneros, hacen suponer que 
estaba al. tanto de la muerte de la -señora de Res
t:.epo y de la ausencia de la señor:¡¡. de ·Galindo, he
chos que no· invalidan aquel acto, según lo de- . 
muestran las precedentes consideraciones, las que 
cobran mayor relieve si se piensa en los remate~ 
en general y en que habitualmente .el remataqor 
es persona extraña,.· En principio es de exigirse de 
una persona .prudente y dili.gente que estudie los 
títulos de un inmueble que ::¡,e va a rematar, así 
como el exp_ediente respectivo, a fin de cerciorar
se de la propiedad y libertad de aquél y, además, 
de que_ obran los avisos de ley con la anticipación 
debida para el señalamiento y de que en su día 
se dan los pregones y,_..sobre todo, que el remate· 
se decre~ó en debida forma y la respectiva provi-
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dencia está en firme: así contará con base firme 
para hacerse postor y, en su caso; adjudicatario. 
Pero en manera algüna podría exigírsele como 
requisito para esto y para la validez de 'tal adju
dicación, que se prev.enga sobre algo que no está 
en sus manos sospechar y verificar, como, por 
ejemplo, que en el curso de la actuación judicial 
no haya falleCÍdo ninguno de' quienes en ella han : 
figurado y gestionado o que en el momento del 
remate ninguno de ellos esté en lugar distinto de 
la cabecera del Juzgado. . ' 

Prosperando uno de los cargos formulados en 
casación, no hay lugar a cond.enación en costas a 
los recurrentes, y no lo hay tampoco, de otro lado, 
para intervenir la· Sala en la que a cargo de ellos 
pronunciaron las sent-encias de una y otra instan
cia, COJ?.de'na que, pÓr ende, queda ~n firme .. 

\. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
J.us..ticia, Sala de Casación Civil, administrando jus
ti~ia· elil 'nombre de 'la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, casa "paréialmente la sen
tencia dictada· en este juicio por el Tribunal Su
peripr del Distrito Judicial de Bogotá el doce de 

·diciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro y 
en sú lugar confirma en todas sus partes la de 
primera instancia, pronunciada el veintinueve de 
febrero de ese año por el Juzgado 59 Civil de este 
Circuito: 

Sin costas el recurso. 
Publíquese, cÓpiese y notifíquese. 

" ' . 
l?edro Castillo l?ineda-)Iticardo lllliilestrosa IDaza. 

José Antonio Montalv~llllernán· ,Sa,lamanca-fil.!l"·· 
, turo. Tapias l?ilonieta-Manuel José Vargas -IP'e · 
dro León Rincós,. Srio. 

. ' 

... 
. . 

1 
o 
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' 1 . 

.ACCWN PlETI'll'OlRJIA DE CUMPLJIMliJENTO DlE UN CONTRATO Y DE PAGO DE PlER-· 
r ru~ros 

./ 

lHla dicho ya la Corté. que 'la acc10n de 
cumplimiento de un contrato (artículo 1546, 
inciso 2<:' del C. C.) corresponde exclusiva
mente al contratante que ha cumplido por 
su parte sus obligaciones contractuales, por
que de este ctifuplimiento surge el derecho 
de exigir que los. demás cumplan las suyas; 
de modo que . para el 'ejercicio 'legalmente 
correcto de esta acción no basta que el de
mandadó'haya dejad~ de cumplir las pres~ 
taciones a que se obligó, sino que es indis
pensable también que. se ha:ya ·colocado en 
estado legal de mora, que es .condición p,re
via de la exigibilidad, para lo cual es preci
so que el contratante demandante haya cum
plido por su parte las obligaciones que el 
contrato. bilateral le imponía o que está 
pronto; a' cumplirlas en la forma y tiempo 
debidos, po~que de otra manera el deman
dado no sería m·oroso en virtud del pi-incií)io 
.consignado en el artículo 1609· del Código 
Civil, que traduce en fórmula positiva !el 
·aforismd de que '.'la mora purga la mora". 
Y como dice el_ profesor Alessandri Rodrí
guez, "si .el comprador tiene un plazo para· 
pagar, y el vendedor otro para. entregar, y 
ambos' .dejan ·pasar sus plazos, ninguno de 
los dos está en mora, porque la mora del 
uno purga la mora'del otro~'· 

Corte Suprema de Justicia-Sala ·de' Casación Ci
vil.- Bogotá, trece (13) d,e junio de mil nove-
cientos cuarenta y seis (194~): · 

. (Magistrado ponente: Dr. _P.edro Castillo Pineda) 

Por medio de Escritura Pública número 2225 de 
18 dé agosto de 1941, corrida en la Notaría Pri
mera del Circuito de Bogotá, Roberto Ramos C. 
transfirió ~ títt1lo de venta al doctor José. Rugo 
Soler', la casa marcada con el número ·14-51 de la 
calle 64~ del "Sarrio de Chapinero, manifestando 
que por lo que hacía al solar' anexo a la misma 
casa mediaba' a su favor un con, trato de promesa , 
de venta pactado entre Paulina Montejo v .de Os-

pina, como promitente vendedora Y. él, Ramos Y 
Juan B. Monroy, como promitentes compradores, 
al. tenor del documento privado de 11 de enero de 
1941, y que le. cedía al comprador dicho docu-

. merito para todos los efectos legales consiguien
tes. Según términos del mismo instrumento el 

. vendedor se obligó "a entregar .al mismo compra
dor Soler V (hasta perfectamente :registrada la es
critura de venta que debe otorgarle la señora 
Paulina Montejo vda. de Ospina sobre la porción 

-determinada en el' documento de 11 de enero de 
. -1941, sin erogac!ón aiguna de parte de Soler V. a 

más tardar dentro de cuarenta (40) días a partir 
de la fecha de esta escritura y bajo multa de 
$ 1.000.00 y debiendo citar oportunamente al mis
mo Soler V. para que acepte de dicha señora la 
citada ·e~critura. y entregaré la casa vendida al 

·comprador a más tardar el día 15 de septiembre 
del presente año,· de dos a tres de la tarde, bajo 
'la pena ya indicada de pagarle $ 1:000.0Q por el 
simple reta:¡;-do. y sin perjuicío de las demás in
demnizaciones legales copsiguientes".' . , 

\ 
El precio de- la venta fue fijado en- la suma de 

$ 6.8oo.oo, de los-cuales el vendedor confesó tener 
recibidos del comprador la cántidaq de $ 6.000.00 
y por e!' resto le otorgó el plazo de· un año a par
tir del 15 de septiembre de 19411 sin interés algu
no durante ~se plazo. Soler V. se declarq deudor 
de la mencioQada cantidad, en las condiciones di" 
chas, y expresarfiimte manifestó que "en caso de 
mora me someto al pago del principal junto con 
el interé~ del uno por ci~nto mensua't durante la 
mora y de una multa de $· 1.000.00 y las costas lle
gado el caso" y para garantizar el cumplimiento 
de esa obligación constituyó hipoteca a fa'vor de 
Ramos. • . 1 

· 

Con .fundamento en ese contrato y alegando que 
Ramos C. no cumplió dentro del plazo estipulado 
con la Óbligación qe entregarle el títulQ cor_res
po'ndiente del solar en referencia y de hacerle en
trega del inmueble en l~s con9-iciones pactadaS, el 
doctor José Rugo Soler,·en libelo de 12 de marzo 
de i943 propuso a~te el Juez Segundo Civil del 
C~cuito de esta ciudad juicio ordinario contra Ro-
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berto Ramos C. pc.ra que en sentencia definitiva ejecución del presente fallo, se comprueben, so
se le condenara a lo siguiente: bre la base enunciada en la parte motiva de este 

"PRIMERO. A cumplirme el contrato conteni- fallo. 
do en la .Escritura Pública número dos mil dos- "Cuarto.-Las anteriores prestaciones habrá de 
cientos veinticinco de diez y ocho de agosto de hacerlas el demandado Ramos, dentro de los seis 
mil noveCientos cuarenta y uno, de la Notaría Pri- días de ejecutoriada la presente ~entencia. 
mera de este Circuito. SEGUNDO. A indemnizar- "Quinto.-No es 'el caso de hacer la declaración 
me de todos los perjuicios que me ha ocasionado ¡;obre rebaja proporcional del pre<:io de venta de 
y ocasione por la mora y 'por la infracción de di- la finca. ar;riba indicada. 
cho contrato en las cláusulas .a cargo del deman- "Séxto.-Con costas,· a cargo del demandado" .. 
dado y a rebajar el precio de la venta proporcio- El Tribunal Superior de Bogotá, a .cuyo cono-
nalmente, estimados dichos perjuicios en el míni- cimÚ:mto subió el negocio por virtud de . recurso 
mo de tres mil pesos, o en lo que se determi~e ~n de apelación conc?dido al. demandado, decidió la 
este juicio o al ejecutar la sentencia. TERCERO. alzada en ~éntencia' de 16 de nov"iembi:e de 1944, 
A pagar las costas del juicio y la mulw que él me por medio de la cuál reformó la apelada y falló 
exige. Todo dentro de los seis días de Y'a ejecutoria el pleito así: ., 
del fallo". "primero.-Decláranse .infundadas. y no proba-

Admitida esa demanda Ramos- C." la contestó ne~ das las excepciones _propuestas por el demandado. 
gando prácticamente todos los hechos en que se "Segundo.-Condénase al dem.atidado Roberto 
fundamenta, oponiéndose a que se hicieran !as -de~ Ramos C. a cumplirle a José Hugo Soler V. el 
claraciones solicitadas y alegando las excepciones · . contr~to celebrado por escritura pública número 
de inepta demanda, pleito pendiente, y la genérica dos mil doscientos veinticinco (2.225) de diecio
consistente en cualquier hecho que la constituya cho (18) de agosto de mil novecientos cuarenta y 
y. que resulte probado. uno, de la notaría primera del circuito de Bogo-

Al término· de la tramitación de primera instan- tá. En consecuencia, el demandado Rp.mos C. d<:!
cia el Juez del conocimiento desató la litis en sen- berá ot01;gar a Sole1 V. en el momento mismo 
tencia de 19 de abril de 1944, en la cual resolvió lo en que éste cancele .el crédito de ochocientos pe
siguiente:· s'os ($ 800.00) moneda corriente de que habla la 

"Primero.-Condénase a Roberto Ramos C. a parte motiva de este fallo, junto con los intereses 
cumplirle a José Hugo Soler V., el contrato cele- legales de esta suma computados a partir del quin
brado por escritura pública número dos mil dos- ce de septiembre de mil novecientos cuarenta y 
cientos veinticinco (2225) de diez y ocho (18) de dos, el título· traslaticio del dominio de la porción 
agosto de mil novecientos cuarenta y uno (1941) o solar determinado en el documento privado a , 
autorizada por el notario primero de este Circui- que se hace referencia. en el título de vent'a, o sea 
to. En consecuencia, deberá el demandado Ramos, el de fecha once (11) de enero de mil novecien
entregar a Soler, dentro de los seis días de ejecu- tos cuarenta y .uno (1941), susérito por la señora 
toriado el presente fallo, el título registrado de la Paulina Montejo v. de Ospina y los señores Juan . 
porción de la cosa -vendida deterifiinada en el do- · B. Monroy y Roberto Ramos C., porción o solar 
cumento privado a que se hace referencia en el . que- en la actualidad forma un solo cuerpo con la 
título de venta, que tiene fecha onc~ (11) de ene- fin~a vendida por Ramos a Soler por la citada 

; ro de mil novecientos cuarenta y uno (1941), sus- escritura 2225, y que en la actualidad tiene éste 
crito por la señora Paulina Morítejo v. de Ospina en su poder. 
y Juan 'B. Monroy y el exponente Ramos, que en "Tercero.-Absuélvese al demandado de los de-
la actualidad forma un solo cuerpo con la finca ·más .cargos de la demanda. 
vendida por Ramos a Soler y que en la"actualidad "Cuarto.-No se hace condenación en ·costas en 
tiene éste último en su poder. ninguna de las dos instancias; y 

"Segun?o.-Condénase a Roberto Ramos C. al "Quinto.-En los términos anteriores queda re-· 
pago de la multa de mil pesos ($ 1.000.00) esti- formada la sentencia apelada de fecha primero 
pulada por el simple hecho de la demora en el de abril del corriente año, proferida por el señor 
cumplimiento de la obljgación a que se le con- Juez 29 Civil de este Circuito". 
denó en el punto primero. En la parte motiva de· esa sentencia hizo el Tri-

"Tercero.-:-Condénase a R?berto Ramos C., a bunal· una relación pormenorizada de los antece
pagar a José Hugo Soler, los ·perjuicios que, en la dentes dd litigio a ·la luz de las pruebas traídas 
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al debate y formuló a la vez numerosas y varia
das disquisiciones jurídicas alrededor de la acción 
alternativa que consagra el artículo 1546 del C. "C.;· 
de la manera cómo deben ejecutarse los contratos 
bilaterales y de los principios que gobiernan la 
mora en el cumplimiento de las obligaciones, in
vocando a estos respectos conocida jurispruden
cia de la-Corte. Del examen de las pruebas encon
tró el sentenciador establecidos estos dos hechos 
principales: que Ramos no cumplió con la obliga-

. ción de obtener que la señora vda. de Ospina otor
gara a Soler la escritura del lote dentro del tiem
po señalado en el instrumento 222.5 y que Soler 
no pagó ni el día del plazo ni antes el valor del 
crédito· hipotecario, de io cual dedujo que en 
tales condiciones cabía concluir que-en principio 
el actor carecía de la acción de cumplimiento del 
coirtrato y de indemnización de perjuicios enta
blada en est'e proceso, conclusión a la cual le ha
bía servido de fundamentó, entre otras, la siguien-· 
te consideración de la sentencia: 

"En los negocios jurídicos bilaterales cada par
te es acreedot~a de la' otra.y al mis111.Q tiempo deu
dora de su deudor.y si en un momento,ocurre que 
ambos deudores recíprocos tienen el tiempo de la 
prestación cumplido y sin embargo no la han eje- • 
cutado, incurren en mora recíproca, y así la falt_a. 

· del uno compensa la falta del otro y en forma, 
que nadie puede demandar perjuicios porque el 
mutuo incumplimiento enerva la acción de su con-; 
trario. ·y esto es lo que ocurre en el caso .del pro
ceso". 

No obstante esas consideraciones, el Tribunal es
/timó que en atención al planteamiento del litigio 
y a la voluntad manifestada de las partes, que no 
había "inconveniente eh proferí~ en favor de la 
demanda por lo que hace a la acción de· incum
plimiento, porque es el caso de disponer que de
mandado y. demandante cumplan simultáneamen
te las obligaciones que mutuamente se impusieron 
y que son ,.de plazo ya vencido", optando así por 
imponer a Ramos la obligación de otor:garle á 
Soler la escritura del lote, en el momento ·en que 
éste pague a aquél el saldo del pr~cio estipulado 
junto con l?S intereses a partir del día en que ha 
debido cancelarlo. 

Respecto a la indemnización de perjuicios ~e
manda~a con fundamento en ia ·no entrega de los 
bienes en el estado convenido, Clijo el Tribunal que 
la multa pactada no afianzó es'a obligaCión y que 
además Soler recibió los bienes a su satisfacción: 
y· no demostró que no le fueron entregados er?'el 
estado convenido. 

Poi\, último, estudiando las defensas invocadas 
por el demandado, las encontró j.nfundadas y no 
probada~. 

Al actor se le concedió ;recurso de casación el 
que por estar debid~mente preparado· se procecl:e 
a decidir. t o 

Invoca el recurrente las causales 1~ y 2~ consa
gradas en el artículo 520 del· Código Judicial, y 
como la Sala encuentra debidamente fundamen
tada la última, estima del caso proceder conforme 
lo ordenan los artículos 538 y 539 ibidem. 

En el Capítulo._II de la demanda de casación 
que trata ·de dicha causal 211-, dic.e el r.ecurrente 
que la senten~ia acusada no está de acuerdo con 
las pretensiones de las partes oportunamente ale
gadas en el juicio, incurriendo por ello el sen
tenciador en quebranto de las normas contenidas 
en los artículos 471, inciso final, 472. y 593 del Có
digo Judicial y ·afirma entre otros particulares 
que la demanda pide cosas claramente debidas 
por el demandado conforme a las cláusulas de ía 
escritura 2225; que la parte -resolutiva del fallo 
favorece al demandado¡ sin lógica y sin armonía 
con las pruebas y e~ derecho; que en esa parte 
Soler sale condenado a P1!:gar- a Ramos. para que 
éste le perfeccione el título y a pagarle intereses 
desde el vencimiento del plazo. y que "negadas 
las excepciones propuestas por Ramos y las de
mandas de Soler, es evidente que el fallo no está 
de acuerdo con· las pretensiones de las partes, de
mostradas en ei expediente". 

Para resolver se considera: 

El carg~ es procédente. Una simple comparación 
entre · io pedido y lo sentenciado es suficiente 
para convencerse de ·ello. En las súplicas de la 
demanda se pidió, _como yá se vío, que se conde
nara al demandado al. cúmp1imiento . de las' obli
gaciones que le resultan del contrato contenido . 
en la escritura N<? 2225; de 18. de agosto de 194l; 
a la consiguiente indemnización de perjuicios y al 
pago de la pena est,ipulada con motivo del incu~
plimiento de aquéllas, y la sentencia, sin mediar 
contrademanda d~l demandado, condenó a ~ste a 

._cumplirle a Soler el referido contrato, pero en el 
momento mismo en que el. actor cancele a Ramos 
el crédito por $ 800:00 ,;y sus intereses a que se 
refiere la parte motiva d~el fa''uo del Tribunal. Lue-· 
go. es evidente ·que al proferir esta última conde
na en contra del actor, el sente:p.ciadqr' otorgó algo 
que no se le había pedido oportunamente por los 
litigantes, resolviendo sobre puntos ajenos a la 
controversia, y rompiendo así las normas forma-
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les que impone el artículo 4~1 del Código Judi· 
.cial., 

Se encuentra, Pues, procedehte la causal de in
congruencia consagrada .en el ,numeral 29' del ~r
tícÚlo 520 del Cóciigo Judicial, por lo cual se im
pone la casaCión. del fallo de segundo grado acu
sado, y para dictar el q·ue ha de reemplazarlo, la 
Corte considera: 

Como se ha dicho anteriormente, él actor ejer
cita en el presente juicio la acción de cumplimien
to del contrato de compraventa contenido en la 
citada escritura Nc:> 2225 y la respectiva indem
nización de perju!cios, con funda~to, entre otros 
hechos, en que el demandado no le cumplió las 
obligaciones de hacerle "la entrega o tradición de 
la cosa vend_ida tal como reza diCha escritura" y 
de obtener que_ dentro del plazo estipulado al efec
to se le otorgase el título debidamente registrado 
rlel solar en que está ubicada .la casa vendida. 

Esa acción que en principio serta viable, como 
que está ·expresamente consagrada en los artícu
los 1546, 1880 y 1882 del Código Civil, no está 
llamada a prosperar dada la· situación procesal· 

. .que aquí se contempla. 

En autos están debidamente acreditados dos he
·chos prinéipales, sobre cuya realidad la/ partes 
ni siquiera discuten, a sabe.r: que Ramos no cum
_plió con la obligación de obtener que la señora 
vda. de Ospina otorgara. a Soler la escritura del 
lote antes mencionado dentro del término fijjidO 
en el instrumento 2225 de 18 de agosto 'de 1941, o 
.sea dentro del lapso de 40 días a contar de la in
dicada fecha, y que Soler no pagó el día del pla
·zo, ni antes ni después el saldo del precio ·de la 
venta montante a la suma de $ 800.00 que le que
dó a deber .a Ramos y que garantizó con hipoteca 
del'mismo inmueble comprado, y para cuyo pago 
se le concedió el plazo de un afio a partir del 15 
de septiembre de 1941. De otro lado no existe 
en· el expediente prueqa alguna que demuestre 
que el demandante o el demandado se hubieren 
·allanado a· cumplir en tiempo' y forma debidos 
esas ubEga:::iones .. 

Por lo anotado, bi~n ~e ve que cuando la pre
sente demanp.a se intentó, (12 de marzo de 1943), 
ya ambos contratantes habían incumplido sus re
cíprocas prestaciones, y en "esas condiciones la ac
ción propuesta es improcedente, a la luz de los 
principios consagrados· en los artículos 1546 y. 16o'9 
del Código Civil. · 

En apoyo de esta conclusión se reproducen ·y 
.acogen las siguientes doctrinas de esta Sala: 

"La acción resolutoria consagrada por el ar · 
tículo 1546 del C .. C., que se extiende a todos 
los contratos bilaterales, está, adem.ás, consagrada. 
de una. manera especial Ém el Código citado en el 
contrato de compraventa, tanto para el vendedor, 
como para el comprador (artículos 1882, 1888 Y 
1930). El vendedor que no cumple Con una de sus 
obligaciones principales, como es la de hacer la 
entrega o tradición de la cosa vendida (artículo 
1880) pone al comprador en capacidad legal para 
perseverar e~ el contrato o para desistir de él 
(artículo 1882). A su turno el comprador consti
tuido en mora de ·pagar el precig en el lugar Y 
tiempo convenidos, capacita al vendedor para 
ejercer la acción resolutoria o demandar lf!l pago 
d~l preci.o. Pero estas acciones pueden enervars~ 
cuando en el casa del artículo 1882 está el com
praqor en mora de Cumplir su obligación y, cuan
do en el caso del artículo 1930, no ha cumplido el 
véndedor con. las que le c'orresponden., porq-~e el 
principio del artículo 1609 del C. C. se aplica, co
mo es obvio, a todos los pactos bilaterales". (Ca
sación, 5 de los corrientes, no publicada aún). 

"La P,arte que ha' incumplido -las obligaciones 
que le corresponden en un contrato bilateraJ, que
da expuesta, de acuerdo con la ley, a. la acción 
alternativa del .artículo 1546 del Código Civil y a 
la excepción de: contrato no cumplidCP del artículo 
1609 ibídem; vero la primera de estas disposicio
l).es, al conceder el derecho optativo al contratante 
diligente, la niega implícitamente al que no ha da
do .cumplimiento a sus obligaCiones, como lo im-= 
pone la buena fe, que es principio básico del de
recho contractual, porque la ejecución simplemen-, 
te unilateral de un contrato sinalagmático pugna 
con la justiCia y es inconciliable con la economía 
y el espíritu de ese acto ',jurídico.· La acción de 
cumplimiento (1546, inciso 21?) corresponde exclu
sivamente al contratante que ha cumplido por su 
parte sus obligaciones contractuales, porque f?S de 
este cumplimiento de donde surge el d~recho de 
ex"igir que los demás cumplan las suyas; de modo 
que para el ejercicio legalmente correcto de esta 
acción no basta' que el ~em~ndado haya dejado 
de cumplir las prestaciones a que se obligó, sino 
que es indispensable también que se haya colocado 
en estado legal de mora, que es condición previa 
de la exigibilidad, para lo cual es preciso que el 
contratante demandante haya cumplido por su 
parte las obligaciones que el contrato bilateral le 
imponía o que está pronto a cumplirlas en la for
ma y tiempo debidos, porque de otra manera el 
demandado no sería moroso en virtud c;lel princi-
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pio consignado en el artículo
0 
1609 del Código Ci~ 

vil, que traduce en· fórmula positiva el aforismo 
de que "la p1ora purga la mora". En el caso de 

· que todas las· partes g_ue celebraron· 'el contrato 
sean negligentes· en el cumplimiento de sus obli
gaciones, -para las cuales ni la ley ni el contrato 
señalan orden de ejecución, caso no especialmen
te previsto por la ley y contemplado en este plei
to, la solución de la doctrina, no pudiéndose con
siderar como morosa a ninguna, es la improce
dencia, para· to'dos, de ,las dos acc!ones que alter
nativamente concede el inciso segund'o del , ar
tículo 1546 del Código--Civil, situación ésta de in-

. voluntaria y estéril anormalidad ccmtract!Jal que. 
se prolongará hasta cuando alguno de los contra
tantes, cumpliendo con lo suyo,· se habilite para 
demandar contra el otro la resolución o el cum
plimiento contractual, o hasta cuando la prescrip
ción ponga término a las indicadas acciones". (Ca
sación, 23 de marzo de 1943, G. J., Nos. 1993 a 
1995, pág. 71). 

Refiriéndose a la condición resolutoria tácita 
que al tenor del artículo 1489 del C. C. chileno: 
igual al 1546 del C. C. colombiano, .va subenten
dida en los contratos bilaterales; dice el profesor 
Barros Errázuriz al precisar los caracteres propios 
de la acción resolutoria, entre otras cosas lo si
guiente: 

" ... 29 Supone que ha habi<;l.o de parte del de
mandado falta' de cumplimiento de las obligacio-. 
nes que contrajo, porque ep eso .consiste la rea
lización de la condición tácita que va envuelta en 
el contrato. Esa fa-lta de cumplimiento puede ser 
total o parcial, y debe ser de tal naturaleza que 
hayá producido para el demandado el estado de 
mora, ya, que la ley lo obliga a indemnizar los· 
perjuicios, lo que es consecuencia de la mora. 

"3<? Supone que el demandante o actor ha cuni
~lido por su par"te las obligaciones que le imponía 
el contrato bilateral, o está prontp a cumplirlas 
en la forma y tiempo debidos. · 

1 

. "El inciso 19 del artículo 1489 dice que en todo 
contrato bilater~l va envuelta la condición resu
lutoria en caso de no cumplirse por. uno· de ·los. 
contratantes lo pact;:tdo y ·el inciso '29 agreda: "Pe
ro en tal caso podrá el otro· contratante", esto es, 
el que ha cumplido por su parte y 'en cuyo bene
ficio la ley establece la acción, "pedir ·la resolu
ción ... " (Derecho CiviL pág. 135, De las Obliga-· 
ciones en general, V ¿l.· Il). '-' 

"Si el comprador tiene .un plazo para pagar, y 
eP vendedor, otro para. entregar, .y ambos dt!jan 
pasar sus plazo$, ninguno de los dos está en mora, 
porque la mora de!" uno purga la mora•, del otro". 
(Alessandri. Rodríguez, Obligaciones, pág. 92). 

En f~erza de las anteriores razones y en ejer
cicio de la facultad que al juzgador le otorga 
el artículo 343 del C. i., .lo pertinente es declarar 
la existencia de la excepción de contrato no cum
plido y absolver en consecuencia a:I demandado 
de los cargos formulados en. la demanda, desde 
luego que la decisión ·proferida por el sentencia
dor de segundo/ grado de condenar al actor y reo 
al cumplimiento simultáneo de sus obligaciones 
no encaja dentro de nuestro sistema jurídico con
t;actual, en el cual, como . ya se vio, la acción de 
cumplimiento se rechaza por prematura, puesto 
que si el ~creedor no ha. cumplido por su parte 
con la· obligación que le incumbe, su demandado 
no está en mora <;le cumpltr lo pactado, Y, no es
tanüo en mor,a, su 'obligación no es exigible. Se
ría jurídicamente irregular la condenª· al pago 
de una obligación . sin exigibilidad. 

Por ultimo; pod_rfa pensarse que siendo el ac
tor el único recurrente no sería dable a la Sala 
revocar la .parte. de la sentenci'a del Tribunal en 
que se c<;mdenó al demandado al cumplimiento 
del contrato contenido en la· Escritura Pública nú
mero 2225, pero a ello se observa que dados los 
términos ya refendos en que se formuló la conde
na,O ellos están tan estrechamente vinculados y 
condicionados, e~tre sí que sería. injurídico refor
mar la sentencia en la parte 'que contiene una.con
denación en favor del demandado y en contra del 
actor sin reformar a la vez la proferida en favor 
de éste. (Artículo 494 del Código Judicial). 

En mérito ·de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia,· Sala de Casación Civil, administrando 
justicia ·en nombre de la· República de Colombia 
y 'por autoridad de la ley, CASA la· sentencia de 
fecha .diez y seis (.i6) de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y cuatro (19_44), dictadá. por el 
Tribunal Superior. del Distrito Judicial de Bogo
tá, y; revocando la de primera instancia, FALLA 
este plEEito así: · 

PRIMERO: Declárase probada la existencia de 
la excepción perentoriq temporal de contr~to no 
cumplido y en consecuencia se absuelve al deman
dado de los cargos que -se le formu~an en _la de-
manda. · ·\ 

SEGUNDO: Sin cost'as en las instan~ias n~ en el 
recurso. 

• ' 1 
Publíquese, cópiese, notifíques'e, insértese en la 

Gf\CE~A JUDICIAL y d~vuélvase al Tribunal de 
origen. 

Pedro Castillo Pineda.-RicarclQ llllinestrosa Da
za.-José Antonio Montalvo.-IBiernán Salamanca. 
·Arturo Tapias Pilonieta.-Manuel José Vargas.
lPedro lLeón Rincón., Secretario en propiedad. 
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. 1 
lREIVIN.DICACHJ>N .DE BIENES SOCIALES VENDIDOS POR UNO SOLO DE LOS CON 

YUGES BAJO EL IMPERIO DE LA LEY 28 DE 1932. 

Precisamente porque la sociedad conyugal 
es realmente un tercero con respecto a los 
actos de disposición de bienes celebrados por 
uno solo de los cúnyuges tiene sentido y ope
rai11Jia la doctrina jurisprudencia} de la Cor
te, promulgada y sostenida· invariablemente 
desde 1937, según la cual se requj_ere el con 
sentimiento conjunto de los cónyuges para 
disponer de bienes pertenecientes a socieda
des conyugales que la ley 28 encontró for
madas y que no se han acomodado al nuevo 
régimen por la vía de la liquidación provi
sional que ies ofrece su artículo 79. 

JEI estatuto de la ley 28 de. 1932 favorece 
no solamente a las mujeres casadas después 
del dia inicial de su imperio, sino también 
a las que se casaron antes. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación: Ci
viL-Bogotá, trece de junio de mil novecientos 
cuarenta ·y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Durante la sociedad conyugal formada entre Lá
zaro Calvo Pulecio y Julia Lara por efecto del 
matrimonio católico contraído .POr ellos, en Girar
dot, el 23 d'e julio de 1928, por medio de la escri
tura públi~a N9 73, otorgada ante el Notario ·del 
Guamo el 11 de marzo de 1932, debidamen.te re
gistrada, Calvo Pulecic>,. en su condición de único 
administrador de la sociedad conyugal, compró a 
Trinidad Pulecio, entre otros bienes, un globo de 
terreno. denominado "Luisa", pbicado en jurisdic
ción municipal del Guamo y alinderado como allí 
se expresa. 

En el año de 1933, sin que la sociedad conyugal 
?e liquid~ra en ninguna· de las formas legales y 

sin autorización, ni intervención, ni ulterior con
firmación de la cóny,uge Lara, su marido Lázaro 
Calvo, obrando por. sí solo, como si 'fuera exclu
sivo dueño del inmueble, por medio de la escri
tura pública N9 253 de 30 de octubre, pasada ante. 
la Notaría del Guamo,. vendió a Eduardo Calvo 
Pulecio un globo de terreno que forma parte del 

de "Luisa", deslindado y determinado en ese ins
trumento. 

· Asimismo vendió a Jorge Calvo Pulecio, por me
d~o de la escritura N9 10 de 6 de enero del mismo 
año de 1933, otorgada en la misma Notaría, otro 
lote, también parte de la hacienda "Luisa". 

Este último ~amprado/ vendió a Luis Alb.erto 
del Campo el referido lote de "Luisa" por escri
tura N9 176 de 8 de septiembre de 1936, p~sada 
ante la Notaría del Espinal; y· del Campo, a su 
turno, vendió el mismo· terreno a Eduardo Calvo 
Pulecio pol' escritura N<? 328 de 19 ~e noviembre 
de 1938, de la Notaría del Guamo. De esta suerte 
Eduardo Calvo Pulecio ·vino a ser dueño de dos 

· parcelas o lotes en la expresad~ finca de "Luisa", 
lotes que actualmente posee y disfruta. 

El c6nyuge Lázaro Calvo Pulecio murió en Bo
gotá el 14 de enero de 1937. 

Con apoyo en estos ·hechos y en la 'razón de de
recho de que los lotes ~endidos por el marido per.
tenecen a la sociedad conyugal, cuya gerencia no 
ejercía ya exclusivamente el cónyuge vendedor al 
tiempo de la venta, en libelo de 7 de octubre de 
ÜJ42, ante el Juzgado .Ci-&il del Circuito d~l Gua
mo, Julia Lara v. de Calvo, en su propio nombre 
y e.n representacion de.sus menores hijos l~gítimos 
Leonor, -Ern~sto y Gladys, herederos éstos de Lá-

o 
zaro Calvo Pulecio, demandó a Eduardo Calvo Pu-
lecio para 'que previos los trámites de un juicio 
ordinario se declare que pertenece a la sociedad 
conyugal, disuelta e ilíquida, formada por Lázaro 

'Calvo Pulecio, hoy la herencia de éste representa
da por sus hijos, y la démapdante, el derecho de . 
dominio en el terreno "Luisa", ubicado en juris
dicción del Guama, por los linderos que se ex
presan, y en los dos lotes, que forman parte de es
ta finca, adquiridos por e} demandado por compra 
a Lázaro Calvoc.Y a Luis Alberto del Campo, se
gún escrituras. ya mencionadas y por los linderos 
allí expresados, y que, en consecu'encia, se condene 
al demandado, considerado como poseedor de maº 
la fe, a restituirle a la mencionada sociedad con
yugal los dos inmuebles relacionados con· sus fru
tos percibidos y los que se hubieran podido per-
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ibir con mediana inteligencia, mas las costas pro
esales en caso de oposición. 

Subsidiariamente se pidió la declaración de que 
ertenece a la demandante la mitad de cada uno 
,e los referidos '1l?tes y que · consecuencialmente 
ebe el demandado rest~tuíde esa mitad con los 
rutos corresp"ondientes ·a esa cuota. 

El· demandado Calvo Pulecio negó el derecho 
e la actora al contestar la demanda, cuyos hechos 
ásicos niega en su mayoría, y propuso las excep
iones perentorias de carencia de acción, simula
ión del contrato contenido en la escritura públi
a N9 73 del 23 de julio de '1928, pleito pendiente 
la llamada general consagrada en el artículo 329 

del C. J. 

Fundado eri el artículo 235 del C. J. el deman
ado denunció el pleito a Luis Alberto del Campo, 

en lo que respecta al lote singularizado en la es
critura 328 de 19 de noviembre de 1938, quien de
bidamente notificado contestó oportunamente c0-
adyuvap.do la oposición de Eduardo Calvo Pulecio. 

Al mismo tiempo el demandado presentó deman-· 
da de ~econvención, en su calidad de heredero y 
albacea de Trinidad Pulecio, para- que. se declare 
simulado el contrato contenido en la escritura N9 
73 de 11 de mayo de 1932 de la 'Notaría del Gua
mo, y se hagan ·otras decla~aciones éuya puntuali
zación no es necesario para la decisión de este re
curso. 

Planteada así la litis, previa la. tramitación legal 
correspondiente el Juzgado del Circuito puso tér
mino a .la primera instancia con sentencia del 30 
de noviembre de 1943, favorable a la presenta~ión . 
de la de~andante; en sus pedimentos principales. 
Declaró el derecho de saneamiento por la _evicción 
a f~vor del demandado Calvo Pulecio y en co~tra 
de Luis Alberto del Campo. Denegó todas las de
claraciones pedidas en la demanda· de reconven-
ción, ,Y no hizo condenación en costas. 

o 

Sentencia acusada 

La apela'ción del demandado Eduardo Calvo Pu
leci"o elevó el negocio al Tribunal del Distrito Ju
dicial de !bagué, donde agotada la ·tramitación 
propia del grado fue serl.tenciado el 18 de noviem
bre de 1944, confirmando el fallo recurrido ql.).e 
declaró la propiedad social sobre los lotes .vendidos 
por el marido, en la forma ya vista, y ordenó su 
reintegro a la .sociedad conyugal Calvo-Lara/ re-. 
presentada por la cónyuge supérstite. La adicio
nó solamente con la deClaración de que no est~ 

probadas las excepciones perentorias · propuestas 
por el demandado. También sin costas. 

La,motivación esen}!ial de este fallo se funda ·en 
la interpretación doctrinaria, varias veces reitera
da y razonada por esta Sala, sobre la operancia d~l 
nuevo régimen patrimonial del ·matrimonio esta" 
blecido por la ley ·28 de 1932, respecto de las so
ciedades conyugales ·existentes e -'ilíquidas cuando 
comen~Ó su vigencia, conforme a la cual, la mu
jer, con legítimo interés .de socia y personería in
dependiente y en nombre y representación de la 
sociedad conyugal ilíquida y anterior al primero 
de enero de 1933, puede reiVindicar como en el 
caso de cosa ajena los bienes sociales· de que ·el ma
rid'o dispuso a espaldas de ·ella como si sobrevi
viera dentro del nuevo estat).ltO el omním~o Jpo
der dispositivo de que gozaba en el antiguo· régi-· 
men del Código Civil. · 

1 . ' 

Largas páginas dedica el Tribunal al estudio de 
las excepciones perentorias propuestas, especial
mente a la de sim'ulación del cóntrato contenido 
en la escritura N9 73 de mayo de 19'32, en que ef 
demandado se apoya· para negar la propiedad so
cial sobr-e los bienes reivindicados por ser gratuito 
el tí.tulo. de adquisic.i_ón de la "Luisa" durante el 
matrimonio, para declararlas sin. fundamento des
pués de minucioso análisis de los e'Iementos proba-
torios aducidos al ·efect~. · " 

. El recurso · 

El dem-andado, vencido en las dos instancias del 
juicio, interpuso contra la sentencia definitiva dé 
segundo grado el recurso de casación que hoy se 
decide después de tramitado legalmente. 

Se apoya en la primera de las causales del ar
tículb 520 del c. J. y se formulan. contra la sen
tencia tres cargos que pasan a ~onsid~rarse en el 
orden propuesto en la demanga: 

,Primer cargo.-"El sentenciador violó las . si
guientes disposiciones, dice el recurrente: · 

El artículo 1796 dél C. C. y los artículos 19, 29 
y 49· de la ley 28 de 1932 que regulan la respon
s<:¡bilidad de la sociedad conyugal Y. de los cónyu
ges, por~interpretación errónea y consiguiente apli~ 
,cación indebida de esos textos legales._ Si el sen
tenciador hubiera interpretado lógicamente esas 
_disposiciones, hubiera llegado a 1~ conclusiÓn de 
que es la sociedad conyu~l Calvo-Lara la que es
tá obligada al saneamiento en caso de evicción.y 
que, en consecuencia, no pu'ede ella misma cau.sar 

Qel despojo. 
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"Violó los. artículos 1880, 1893, 1894, 1895 y 1904 
del C. C. que establecen las obligaciones de los 
vendedores, porque si la sociedad conyugal es la 
responsable de .las obligaciones contraídas por· Lá
zaro Cal~o Pulecio; el sentenciador estaba obliga- · 
do a dar aplicación a las disposiciones qué aca):)o 
de citar y a negar por lo tanto, la viabilidad de 
la acción propu~sta,' cosa que no hizo el senten-

' 1 
ciador. 

"Violó también el artículo 343 del C. J. por_cuan
to no declaró probada la excepción de cárenCia de 
acción, propuesta por mi mandante, como estaba 
obligado a haéerlo, d~ conformidad con este texto" 
legal". · 

Para llegar a la conclusión de que la sociedad 
conyugal qued(> obligada al saneamiento de ·la 
evicción, discurre así la demanda: 

"En vida, es dec;ir, durante su matrimonio, el 
doctor Lázaro Calvo P. era responsable de las obli
gaciones contraídas al celebrar los contratos a que 
me he referido, o sea, ia de entregar las cosas ven
didas -ya cumplÚ:la-,"la de'mantener a los com
pradores en la posesion tranquila y pacífica de los 
bienes y responderles de los vicios ocultos. Pero 
al morir dicho señor la situación jurídica' es dis
tinta: así como a la sociedad conyugal CalvocLara 
entran todos los· bienes adquiridos por los cónyu
ges en lós casos contemplados _ep. el artículo 1781 
del C. C. por la ficCión consagrada en el artículo 
1 Q de la Ley 28 de 1932, dicha socie!fad es res:j:>On
sable <;le. las deudas contraídas . por los cónyuges 
durante el matrimonio, provenientes de negocios 
a título oneroso, precisR;mente por la misma fic
ción de considerarse existente la sociedad. Esas 
obligaciones gravan la masa social y de ella deben 
descontarse. Si la sociedad conyugal está obligada 
a mantener y-amparar a los compradores de Lá
zaro Calvo P. en ·la posesión tranquila •de los in
muebles vep.didos y a responder de los vicios ocul
tos, o sea, si ·la sociedad conyugal está obligada al 
saneamiento en los .sasos de la ley, no puede ella 
misma oausar el despojo, porque quien debe la 
evicción no puede despojar. ·Quen de evictione te-·. 
net actio eumdem agentem repellit exceptio, es de
cir, quien tiene que sanear no puede causar la 
evicción". ) 

Considera la Sala: 
" ... Por haber perdido el marido, desde el 19 de· 

enero de 1933, eh carácter de Jefe de la sociedad 
conyugal, y por lo tantÓ el de dueño exclusivo;;an
te terceros de los bienes

0
·sociales, perdió también 

de _manera 1ógica y necesaria sus antiguas ~facul
tades dispositivas sobre el conjunto de los bienes 

0 

de la vieja sociedad conyugal, los cuales vinieron 
así a quedar, por el fenómeno de la aparición de 
otro jefe con iguales facu}tades a las del marido, 
bajo el gobierno simultáneo de los dos cónyuges. 
Significa esto, de consiguiente, que para disponer 
de tales bienes· los dos cónyuges deben ol:ii:ar con-· 
juntamente, si es que la masa social está indivisa 
por no haber ellos ocurrido a verificar la distribu
ción provisional de esa mR;sa, conforme al derecho 
que ·les otorga el comentado artículo 79. A la Corte 
esta doctrina se, le presenta incuestionable y se 
impone ante el efecto inmediato que debe tener 
una ley ·encaminada a dar a la mujer· capacidad 
plena, efecto que pugna abiertamente contra toda 
supervivenc{a <;J.el antiguo ·poder exc;lusivo del ma
rido en relación con bienes sobre los cuales la mu
jer tiene tambiéri .un derecho indubitable de so
cié. (G. J. XLV p. 639). 

Bajo el antiguo régimen patrimonial del matri
monio nd había, respecto de terceros, más quema
rido y mujer; la sociedad conyugal y el marido se 
identificaban; éste podía obligar ilimitadamente 
a la sociedad. Dentro· de ese sistema ningún re
paro podría hacérseie a ¡a tesis dÉü recurrente de 
oue los contratos cie venta contenidos en las escri
turas .públicas números 10 del 6 de \enero de 1933 
y 253 de 30 de octubre del mismo año, de la No
taría del Guarho, fueron negocios. de la soéiedad 
Calvo-Lara. Para darles esta calidad de negocio 
social, \que es el fundamento esencial en que se ha
ce reposar el cargo,' es necesario olvidar que para 
la época en que el cónyuge Lázaro Calvo Pulecio 
los celebró regía ya el nuevo estatuto de la Ley 28 
de 1932, que no abolió la sociedad conyugal rii li
quidó las preexistentes pero quitó .al marido, en 
relación con los terceros, su apariencia de dueño, 
de los bienes sociales. Si las fincas que dijo ven
der el marido pertenecen a la sociedad conyugal 
no liquidada, y si para entonces la ley lo había 

/ . 
desposeído de su exclusiva facultad dispositiva, ·no 
hay dudéb de que las ventas aludidas fueron actos 
personales del cónyuge y que no hay razón jurí
dica para entender que alguno de los efectos de 
ese· contrato pueda vincular la responsabilidad pa
tdnonial de la Sociedad cor{yugal. El saneamiento 
es obligación .generada en el contrato ,de verita y 
corre a cargo personalmente del vendedor o sus 
causahabientes. La situación jurídica de obligado 
personal por razón de saneamiento, que en vida 
le reconoce el recurrente a Lázaro Calvo, no varió 
ni tenia por qué variar por razón de su muerte, 
que la hizo pasar a sus herederos, pero que en 
manera alguna la llevó al pasivo y cargas de la 
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s~ciedad ·conyugal, 'tercero en los contratos refe
ridos porque quien los celebró no podía afectar 
"legalmente su patrimonio especial 'y por consi
guiente' no le 'pueden ser oponibles. 

A:Íustadas tales convenciones bajo el imperio de 
la Ley 28, que contiene normas 'para· determinar 
los pasivos respectivos de la comunidad y de los 
cónyuges, ·las déudas y obligaciQnes personales a 
que ellas· dieron origen sólo afectan la responsa
bilidad particu~ar y exclusiv;a del cónyuge contra
tante. Otra cosa sería si se ti·atara de obligaCiones 
nacidas de contratos celebrados antes de la expe
dición de la citada ley, porque entonces es claro 
que estaría afectado por ellas el patrimonio so-

0 c~al que hasta la vigencia de la ley existiera, y el 
·nuevo régimen no podrí~ perturbar Ías relaciones 
jurídicas preexistentes. 

Es precisament~ porque la sociedad conyugal· es 
realmente un tercero con respecto a los actos uni- . 
conyu.gales de. :disposición de Sl,lS bienes, por lo. 
que tien~ sentido y operancia la d0ctrina jurispru
dencia! d~ la Corte, promulgada y sostenida inva
riablemente desde 1937, según la cual se requiere 
el consentimiento conjunto de los cónyuges ·para 
dispone~ de bienes pertenecientes· a sociedades 
conyugales que lá ley 28 encontró formadas y que 
no se h:m acomodado al nuevo régimen por la vía . 
de la liquidación provisional que les ofrece su ar
tículo '79. Ninguna razón de derecho se opone a · 
esta solución que estanéa con el requisito de la vo
luntad dual cie marido· y mujer el patrimonio de 
las antiguas sociedades matrimoniales sobre el lí
mite de la vigencia del nuevo estatuto de la mu
jer casada, y pór el contrario, es la manera de in
t,erpretar con lealtad jurídica la reforma de la 
ley 28, · a la hora en qué con ocasión del tránsito 
de regímeneS· estaba la mujer más expuesta al des-
amparo. 

·Disipado el. equívoco radical de considerar Ías 
ventas de que se trata como negocios de la so
ciedad conyugal, quedan sin sostén los desarrollos 
qu~ sobre esta· base contiene la demanda, én el 
cárgo que se estudia, destim'ldos a demostrar que 
la Citada sociedad es la deudora de la· obligación 
de saneamiento por evicción. · 

Por lo visto, carece de fundamento el primer 
cargo. 

nación es necesaria la concurrenc~a de ambos con
sortes al acto dispositivo de dominio, se viola di
rectamente la ley sustantiva consagrada en los ar
tículos 1805, 1806 y 1808 d~l C .. C., porque no es 
exacto que· la mujer sea condueña en la sociedad 
conyugal. "Al contrario, dural'\te la sociedad con-

- yuga:I. que estaba regida por el cÓdigo civi! bajo 
el impe_~¡io del cual se adquirieron los bienes que· 
se reputan sociales, l<l; mujer no tenía en ellos de
recho-alguno (artículo 180?). Para que su derecho 
nacier'a .y tuvier,á realidad era necesario que se 
presentara uno de los eventos de disoluéión <;le la 
sociedad conyugal, .. La ley 28 de I932 no disol
vió 'las s9ciel?iades conyugales existentes el . día 
que empezó a re'gir, y así lo acepta el Tribunal, y, 
en éonsecuencia, respecto 'de los bienes pertene
-cientes a dichas sociedades, no puede decirse que 
la mujer tenga dere.chos en ellos.-Para que esos 
derQchos nazc'an y tengan Vida jw'ídica es nece
sario que se pida la liquidación provisional de la 
sociedad de conformidad COI\ el artíc1,1lo 79 de la 
misma ley. Entonces ·cada cón~uge entra a .a.dmi
nistrar y disponer de lo que· en la liq~idación y 
distribución de bienes ú~ correspondió. J:ero mien
tras tanto', la situación leg~l exis.tente debe respe
'tarse y el marido continúa, en consecuencia, ma-• 
néjando 1os bie'leS sociales como dueño de ellos y 
formando con sus bienes propios un solo patri
monio". 

Se considera -el cargo: 
Como las disposiciones que aquí se citan como 

infringidas directamente por el Tribunal contienen 
los principios de la jefa:tura .única, .la apariencia 
ante· terc;;eros del· dominio del marido sobre los 
bienes, sociales.y la carencia de derecho. de la mu
jer sobre éstos durante la sociedad, que son pre
c;isamente las vértebras rotas del ant~guo sistema 
patrimonial del matrimonio y están, 'por consi
guiente·! aprogadas p"or el contrario imperio de la 
Ley 28 de 1932, hay que entender que en el cargo 
que se estudia el recurrente propugna la super
vi.venciá del abolido' régimen del cód.igo civil co
mo anlicable a las sociedades .conyugales anterio-

ey ' ( 
res al 19 de ener:o de 1933 y que no se han liqui-' 
dado provisional ni definitivamente: . 

Segundo cargo.-Con la tesis que ha venido sos
teniendo la Corte, .. adoptada sin reparo en la sen~ 
tencia acusada, de· que a partir de la vigencia ·de · 

··la ley 28 los bienes de sociedades preexistentes e · 
ilíquidas quedaron sujetos a la administración dual 
de marido y mujer de modo que para su enaje-

La Corte ha' considerado invariablemente que 
carece de todo. fundámento jurídico y de equidad 
esta pretendida supervivencia de. textos abolidos 
que conduciría a la yuxtaposición de sistemas an-" 
tiñómicos, con fundamento· en los principios ju
rídicos consignados en los artíc1,1los 19, 20 y 23 de 
la Ley 153 de 1887 que imponen la aplicación in-
mediata de Ías nuevas, normas a todas las socie-

\ 
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dades conyugales existentes al tiempo de su vi
gencia, y ha concluido asimismo que el estatuto 
de la ley 28, de acuerdo con los propósitos que lo 
inspiraron, favorece no solamente a las mujeres 
casadas con posterioridad al día inicial de su' im
perio sino también a las que se casaron antes. "Se 
impone asimismo -ha dicho ·la Corte: refiriéndose 
a este punto- por el espíritu general ·de la ley, 
de la cual no aparece, para los efectos de su apli
cación, que se deban considerar dos categorías de 
mujeres casadas: sometidas las unas, las casadas 
antes de la ley, a una situación de inferioridad 
con respecto a determinados bienes, sob:re los cua
les el marido mantuviera sus originales prerro
gativas; y otras, las casadas bajo. la vigencia de la 
ley, gozando de su plenitud de todas las nuevas 
facultades. Para admitir semejante diferencia ha
bría sido necesario . un- texto expreso que la con
sagrara. Pero ese texto excepcional no existe. Y 
en ausencia de .él corresponde· al intérprete darle 
a la ley su alcance lógico. . . De otra manera, si 
la masa de bienes de las viejas sociedades debiera 
continuar gerenciada por el marido solo, el artícu
lo 19 sería incongruente, con el 79, pues éste care
cería de objeto. La científica interpretación de un 
cuerpo de nonnas debe ser siempre armónica de 
modo que un precepto. guarde relación con los · 
demás y todos se concatenen y expliquen entre 
sí. Interpretando con entera desvinculación las dos 
disposiciones citadas, se rompe la armonía doc
trinaria de la Li;y ·28, en fuerza de que resultaría 
exótico y sin razón el que de un lado se consagrara 
'el p~·incipio de qué un determinado órqen de co-. 
sas continuara rigiéndose por normas abrogadas, y 
de otro lado se sentar.a el principio co0htrapuesto, 
dándose' normas reguladoras para liquidar aquel 
estado de cosas". (G. J. Tomo XLV p. 639). 

Ciertamente én el anterior sistema, el llamado 
del código civil, la mujer poseía solamente ·la po
sibilidad de llegar a ser partícipe en los bienes so
ciales si ellos existían a la disolución de la socie
dad conyugal y que sólo entonces adquiría reali
dad el derecho de la cónyuge sobre el p·atrimo
nio social, en el cual había tenido uria mera ex
pectativa. La Sala de' Casación Civil de ia Corte 
ha entendido, para salvar 'el espíritu de la re
forma de las deformaciones que· lo amenazan en 
relación con matrimonios preexistentes, que lo 
mismo que con uno de los eventos de disolución 
de la sociedad conyugal adquiría operancia el de
·recho de la mujer como socio o partícipe en esa 
comunidad matrimo,nial o ;_'institución sui géner'is, 
de naturaleza especial, con características pecu-

liares que la distinguen y la distancian de toda otra 
instituc:ión legal", como. la ha calificado la Corte. 
el nuevo estatuto patrimonial del matrimonio que 
introdujo modificaciones radicales al régimen de 
la sociedad conyugal, es sobrada razón jurídica y 
moral para darle también realidad y sentido prác
tico a la noción de patrimonio social con partici
pación efectiva cle sus dos socios acreedores. _Así 
lo acepta, a{;¡nque involuntariamente el. propio re
currente, al condicionar el derecho de ganancia
les de la mu]er con la liquidación provisional del 
artículo 79 de la Ley 28, pues si el tránsito de re
gímen~s no hubiera traído a la realidad y vida 
ju'rídica ningún derecho para la mujer ~ el pa
trimonio social, ¿por qué y para qué iba a de
mandar su liquidación provisional? 0 

.N o se encuentra en la dema,nda de casación, en 
el capítulo de disentimiento con esta interpreta
ción jurisprudencia! de la Ley 28, argumentos o 
puntos de mira que no hayan sido ya objeto de 
consideración en el largo p_roceso de elaboración 
de la doctrina, que hoy, t!lespués de muchas veces, 
sostiene la Sala. 

En sentencia de Julio de 1945, aún no publicada 
y proferida en un pleito gemelo de éste, se escri
bió, tomándolo a la· vez de decisiones anteriores: 

"Dentro del régimen jurídico patrimonial del 
matrimonio, anterior a la reforma del año de 1932, 
en que el marido era considerado ante terceros 
como único dueño . de los bie.nes de la sociedad 
conyugal, el dominio de la mujer sobre las cosas 
sociales era un derecho inefectivo, una mera ex
pectativa sin posible control ni intervención de su 
parte,'.que·'no adquiría eficacia y actualidad sino 
al disolverse la sociedad. No había· e~ tal situa
ción un estado jurídico de indivisión de bienes. que 
supone la coexistencia de do.s propietarios, con 
derecho ante terceros, del patrimonio de la so
ciedad conyugal.. A partir del 19 de enero de 1933, 
bajo el nuevo sistema de la ley 28, el dominio de 
la mujer sobre las cosas soeiales en las sociedades 
conyúgale·s preexistentes y no liquidadas entonces, 
dejó de ser ese•derecho. meramente potencial e in
eficaz que era para convertirse en operante yreal 
·estado jurídico de copropiedad indivisa con su 
marido sobre los bienes sociales que éste, privado 
de su dominio exclusivo ante terceros y de su ge
r%ncia omnírn,oda, ya no puede enajenar por sí 
solo ni ciisponer de ellos libremente como bajo el 
imperio de la anterior legislación. La nueva oQ 
ganización legislativa de la administración de bie
nes dentro del matrimonio, de ~bligatoria e inme
diata apliéación desde' que entró a regir, ha pro-
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ducido, a no dudarlo, como inevitable efecto ju
rídico def tránsito de regímenes, la existencia de 
un patrimonio determinado y autónomo de la ex
clusiva propiedad d~ las sociedades conyugales ilí
quidas en 19 de_ enero de 1933, distinto del patri
monio de cada uno de los cónyuges y delr social en , 
el antiguo sentido del código civil y sobre el cual 
ninguno de éstos, obrando ppr sí solo; puede eje
cutar ningún acto de enajenaCión sin colocarse en 
la situaCión jurídica de quien venqe cosa ajena,' 

·de cuyo dominio es único titular la sociedad con
yugal ilíquida, entidad jurídica distinta de los cón
yuges y dueña de. un patrimonio independiente Y 
autónomo· respecto de éstos y, de terceros que sub
siste mientras no se acomode al nuevo régimen 
con la liquidación -~provisio~al que autoriza el ci-
tado artículo 79 de la Ley. 28 ... n . 
r Lo predicho da base suficiente para rechazar el 

segundo cargo. 
Tercer· cargo.-"Acuso el fallo -dice el recu

rrente- por la primera de las causales de casa-_ 
ción establecidas en el artículo 520 del C. J., o sea, 
por violación directa de la ley sustantiva consa
grada en los artículos 593, 594, 601, 630, 632, 664, 
665 y 697 del e;. J: Incide el sentenciador en err.o
res de derecho y en errores de hecho manifiestos 
en la apreciación de las pruebas a cons,ecueñ:cia 
de los cuales violó indirectamente la ley sustanti~ . 
va consagrada en los artkulos 1781 y 1782 del có
digo civil y primero ·dé' la ley 28 de 1932;'. 

Enfoca este cargo el 'problema de _la simulación 
del' contrato contenido en la escritura públic'a N9 
73 de 11 de marzo de 1932, d"e la notaría del Gua
mo, celebrado ent"re ·Trinidad Pulecio y Lázaro 
Calvo Pule~o, del cual dice derivar su derecho 
de dominio la sociedad conyugal a cuyo no~bre 
se reivindica, propuesto como excepción por . el 
demandado, quien de este modo pretende demos
trar que la hacienda "Luisa'·' no pertenece a la 
mencionada sociedad conyugal por no haber sido 
adquirida por el cónyuge a título oneroso sino a 
título lucrativo, toda vez que en él no intervi;ne 
Láza,ro Calvo sino como mero ~es'taferro de Trihi

' dad Pulecio para transferir bienes a sus sobrinos, 
el demandado entre éstos. , ' . 

Afirma el recurrente que "·et razonamiento del 
sentenciador en la estimación de los indicios ado
lece del error de derecho coñsistente en la valo

. ración separada, sin análiss y concatenación entre 
sí de los diversos elementos probatorios demos
trativos de la si~ulación, y añade que, ezf su opi
nión el proceso· arroja un acervo de pruebas in
completas, plenamente establecidas, diversas ellas, 

·precisas y en estrecha 'conexión con el -hecho in, 
vestigado, y dedica en seguida numerosas páginas 
de su demanda· al análisis particularizado y mi
nucioso de cada uno de los hechos indiciarios, ya 
en su prueba misma, ya en sus conexiones con la 
simulación averfguada, para deducir al cabo que 

·el Tribunal incurrió en errores de hecho y de'de
rechd en la valoración indicia!, al dejar de reco
nocer la simulación. 

Considera la Sala: 
·Objeto de la mayor atención e interés· por parte 

del Tribunal fue el estudio· de la simulación refe
rida, propuésta por el demandado como excepción 
contra la acéión de doi:nip.io "y ·como acción de su 
contrademan..da. Nueve páginas de la sentencia es
tán dedicadas a esÚ e~tremo de la controversia, 
y en ellas, después de una puntualizada enumera
ción de los elementos de convicción aportados al 
respecto, formuia el Tribunal una larga serie de 
consideraciones y conclusiones en las -que analiza 
discriminada y cuidadosamente los indicios que en 
su concepto pueden deducirse de los hechos que 
halla plenamente acreditados, haciendo especial 
crítica de su~· vinculaciones lógicas con el hecho 
averiguado y a la vez re-ferencia a los demás he
chos indiciarios. En vista de la forma adoptada 
por el sentenciador para valorar la prueba incom
pleta que tuvo a su vista y aprecio, en 1~- qu~ se 

· revela, por el engranaje de sus conceptos, un pro
ceso intelectual a la vez 'particularizado y de con
junto, para la Sala no hay duda que allí está con-. 
signada una convicción judicial producida 'en • el 
balance total de correlación y estudio de los va
rios indicios, que el Tribunal' quiso expresar, cuan
do escribió al final de su estudio probatorio: "Con-

, clusión de las anteriores conclusiones es la de no 
estar probada la excepción perentoria de simu
lación que el demandado propuso al dar contesta
ción a la demandan. 

En es~d {'0ndiciones, no ~iendo ~n realidad el 
cargo que se e::;rudia cosa distinta dé un nuevo 
planteamiento" Probatorio de una de las cuestiones 
controvertidas, la Corte no puede, ,como Tribunal 
de casación, enjuiciar el juicio del sentenciador 
sobre el mérito de los indicios. "Esta acusación 
-:-ha dicho · esta , Sala- que consiste en proponer 
razonamientos distintos de los que hizo el Tribu
nal, pugna con la naturaleza jurídica del indicio y 
excede la facultad analític,a de· pruebas que co
rresponde a la Corte en. casación. En efecto;-. por 
lo que hace a su mérito legal, el criterio judicial 
se form~ libremente dentro de las normas y prin
cipios de derecho probatorio consignados en la 
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ley, y en relación con el error de hecho no es po-· 
sible en tratándose de prueba de indicios no nece
sarios, puesto que tal especie de error no se· con
cibe sino cuando la cuestión de hecho no ofrece 
duda. Esta manera de atacar el mérito deducido 
por el sentenciador de la prueba indiciaria, es' 
completamente equivocado e inaceptable en ca-. 
sación. El Juez es soberano en el justipreció de 
la fuerza de convicción que corresponde a los- in-

. dicios porque la rey ha dejado a· su juicio califi
car sus caracteres de gravedad y precisión según 
las relaciQnes y conexiones entre los hechos que· 
los constituyen y lós que sé trata de averiguar. A 
la inferencia lógica deducida judicialmente de un 
hecho, al cálcu-lo de 'probabilidades fundado en él, 

• nc se puede oponer, en ataque de pruebas, otra in
ferencia distinta, otra interpreta;ión del hecho. 
Los cargos contra la prueba indiciaria soi':'. condu
centes y efica,ces sola:mente si se enderezan contra 
la existencia del hech¿ en que se genera 'el indi
cio,' o ·su tlescalificación, por ejemplo, por falta de 
conexión lógica con el hecho que se quiere demos
trar ... " (G. J. Tomo LI, pág. 212). 

Esto, en lo que atañe a la suficiencia de ·la prue- · 
ba, que es el punto atacado por el cargo. Por lo 
que hace a la idoneidad de la prueba, cuestión 
gue habría que tratar en,el caso de que hubiera 
resultado fundada la acusación, quizá no es ino
portuno pensar que la solución sobre la defensa 
por simulaci-:Sn sería la misma que trae la senten
cia. 

En efecto; como se dijo al comienzo de este ca-· 
pítulo, el demandado excepcionante afirma que 
Lázaro Calvo Pulecio, en lo que al reo se refiere, 
no intervino en el contrato de la escritura 73, sino 
como mero intermediario, con el objeto de h~cer-

le llegar a él, simuladamente, una , parcela de Im 
finca de "Luisa". Preséntase ·de este modo el case> 
clásico de una simulación relativa por interposi
ción ficticia de persona, en que es elemento nece
sario el conocimiento del tercero contratante so-

. bre el acuerdo sin~ulatorio, en el cual los derechos 
que' emanan del negocio celebrado pasan directa
mente al tercero, que es~su verdadero titular. Pues 
bien; con este planteamiento que ~1 recurrente da 
a la cu_estión jurídica, Eduardo Calvo Pulecio ne> 
puede considerarse como un tercero en relación 

'con la simulación, como eql,livocadamente cree el 
Tribunal, 3ino como· una de las partes en el nego
cio simulado. Y en esta condición, según conocí

. da doctrina de la Co:t;te, sobre admisibilidad y efi
cacia de pruebas en materia de simulación, resul
taría• ,improceden~e por sí sola la de indicios. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de· Justicia, 
Sala de Casación Civil; administrando justicia en 
nombre de la República de ColomBia y por auto
ridad de la ley, NO CASA lá sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
U:iagué el ia de noviembre de 1944, materia de· 
este, recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese,. cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. . 

JP'edro Castillo JP'ineda-Ricardo lliiinestrosa ][)a
za-José 'Antonio Mrontalvo- lillernán Salamanca. 
Manuel José Vargas- Arturo Tapias lP'ilopieta. 
Pedro .León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN RESCISORIA DE UN CONTRATO . ..;...,...VICIOS REDHIBITORWS· 

1.-lLa falta de consonancia entre lo pedi
do y lo fallado ha sido determinada clara
mente por la Corte en múltiples decisiones, 
aceptándose cuatro formas en que puede pre
sentarse: o cuando se ha resuelto sobre pun
tos ajenos a la controVersia; o cuando se ha 
dejado de resolver sobre algunos de los que 
Dtan 'sido objeto ·de litigio; o porque se con
denare a más de· lo pedido, o porque no fa-

., liare sobre algunas de las excepciones opor
tunamente alegadas como medio defensivo. 

2.-lLa calidad de vicio redhibitorio está 

definida por el artículo 1915 del Código Ci
vil. Cuando la cosa· está afectada por un vi
cio redhibitorio da lugar a la rescisión o a 

' la rebaja del precio -~ juicio del comprador. 
Pero. cuandoquiera que se pueda establecer 
que. el vendedor conocía los vicios y no los 

""' declaró, o si ellos eran d~ tal naturaleza que 
'el vendedor hubiera debido conocerlos por 
razón de su profesió~ u oficio, será obligado 
no sólo a la restitución o la rebaja del •pre
cio, sino a la indemnización de _perjuicios. . ~ 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, trece de junio de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

El día' 25 de febrero de .1942, el 'señor Guiller-
. mo Morales Botía, demandó ante el Juzgado Pii

mero Civil del Circuito de Bogotá, a la sociedad 
denominada Colom!:lia Motor Limitada, para que 
con audiencia de l<i misma, representada por su 
Gerente, en ese entonces señor Ian D. ·Peat, se de
clarara rescindido el contrato de compraventa ce
lebrado el día 26 de noviembre de 1941, entre·. la ' 
sociedad demandada y el actor, con respecto a un 
motor marca Ford, modelo 1940, número 81T6049. 

Solicitó igualmente se condenara a la entidad 
demandada al pago de los perjuicios que ,estimó 
en la suma de $ 4.000.00, o los que resultaran de 
un avalúo pericial. 

Los hechos en que fundó las anteriores peticio
nes, en resumen, s_on los siguientes: 
Gaceta-4 

A virtud del contrato de· compraventa a que se 
ha hecho refere~cia, la sociedad demandada en
tregó al señor Guillermo Moralés el motor Ford 
número 81 T6049, con la expresa declaración de 
ser nuevo, ·y el comprador lo )levó a la ciudad 
de Málaga para ser''instalado en el vehículo lla
mado "Timacoy", placa 0842 de Bogotá, por el me
cánico señor Jorge García Valencia y por sus ayu
dantes Manuel Suárez O. y Pedro Bernal C., mon,-
taje que se hizo sin haber desarmado el motor, . 

'en los 'días comprendid-os entre el 30 de noviem-· 
bre y el 15 de dicie~bre de 1941, fe~ha en que· 
el bus salió de los talleres para entrar en servicio. 

Afirma el de~and;nte haber ob'servado en los: 
tres primeros· viajes realizados por la máquina: 
graves fallas de indiscutible importancia, que se· 
manifestaron en un consumo exagerado de acei~e· 
y gasolina. Estos defectos movieron al comprador
a traer el vehículo a Bogotá; a la Gerencia de la 
sociedad ven,dedora, ante la cual manifestó su des
agrado y formuló el correspondiente reclamo, ha
biendo ordenado la Gerencia que lo llevara a los 
talleres de la misma empresa, sil :1ados en esta. 
ciudad, ~n donde fue dejado. En los talleres se des
montó el'motor, pero si~1. log¡;ar repararlo y allí. 
permanece qCtualmente. 

De lo anterior dedujo el actor perjuicios co
merciales de diversa índole, "pues se vio obligado, 
según lo expresa, a incumplir varios contratos de 
transporte que había celebrado y acusó a la Com
pañía de obrar con mala fe, pues varias personas 
versadas en mecánica afirman que el rnotor tenía 
un recori:ido de más de cincuenta mil kilómetros 
para .la época de la compr·aventa. El motor ven
dido como nuevo, no lo era en realidad, a pesar 
de sus apariencias externas, hecho que el actor 

. afirm<? demostraría más tarde en el curso del jui
cio con' el reconocimiento pericial del caso. 

Admitida la demanda se corrió el trashtdo co
rrespondiente, el cual fue absuelto por el deman
d¡:do 'en el sentido de aceptar la venta de un mo
tor al señor Morales Botía; los demás cargos y ase
veraciones fueron rechazados: 

En sentencia de siete de septiembre de mil no
vecientos cuarenta y tres, el Juez del conocimien
to declaró resC'indido el contrato y ordenó que las 
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partes fueran restituidas en sus respectivas pres
taciones: el demandante a entregar el motor ob
jeto de la compraventa, y el demandado a de
volver la suma de ciento noventa pesos que reci
bió como parte del precio. 

!La sentencia recurrida 

Ambos litigantes apelaron de la anterior provi
dencia y el juicio subió al estudio del Tribunal 
Superior de Bogotá, que decidió la segunda ins
tancia en fallo de nueve de junio de mil novecien
tos cuarenta y cinco, ert que. se confirmó lo re
suelto por el inferior en todas. sus partes, menos 
en la que absuelve al demandado de la indem
nización ele perjuicios y las costas. En esta parte 
se adicionó la providencia apelada,' en el sentido 
de condenar a la sociedad demandada a la· indem
nización de perjuicios que debían fijarse en la 
forma indicada por el artículo 553 del C. J.; y al 
pago de las costas prQcesales. 

En tiempo y con el lleno de las .formalidades 
pertinentes, se interpuso recurso de casación con
tra la anterior' sentencia,, el cual pasa la Corte a 
fallar. ·\ 

Estudio de cargos 

Antes de hacer 'un examen y análisis de las caJ,l
sales de casación invocadas· por el apoderado de 
la sociedad Colombia Moto·r Limitada, la Sala ob
serva que el recurso ha sido sustentado .por me
dio de una demanda que adolece de notorios de
fecto's de técnica, ya que s_e han dejado de citar 
en varios de los motivos propuestos las disposi
ciones que se consideran violadas y en otros el 
concepto de su violación, requisitos ambos que la 
Corte en múltiples fallos ha considerado como de 
Jri.gurosa ex_igencia, pues el carácter formal de la 
casación y el restringido ámbito de examen' que 
la ley le ha concedido,. hacen ~asi imposible el es
tudio de demandas como la que ahora se examina. 
Además se ha incurrido en el error de invocar 
cómo. causal de inconsonan.cia entre lo pedido y lo 
fallado, la simple divergencia de concepto ·en la 
interpretación de la ley. Sin embargo, un criterio 
de amplitud mueve a la Corte en el presente caso 
a estudiar los diferentes cargos, no .sin d~ar ·cons
tancia dé los defectos anotados. 

<Cargo primero.-El recurrente ~firma que "la 
.sentencia es violatoria de la ley sustantiva por in- · 
fracción directa que consiste en la apreciación 
-erró_nea que dio el Tribunal a unas pruebas". 

En defensa de su tesis dice: el Tribunal dio POl 
establec,ida la id,~:Jntidad del motpr'vendido con las 
declaraciones de Manuel Suárez, Pedro Bernal .y 
José García Valencia, quienes declaran haber 
montado un motor al vehículo "Tim~coy". Estas 

- dec'laraciones, que sirvieron de base al Tribunal 
para su fallo, no tienen valor probatorio ninguno, 
ni son· indicios, pues no concuerdan en el hecho 
y sus circunstancias de modo, tiempo y lugar. En 
consecuencia, tales testimon_ios no constituyen ple
na prueba y al aceptarlos como tal el Tribunal vio
ló el artículo 697 del C. J., lo cual condujo al que
brantamiento de los artículos 1914, 1915, 1917 y 
1918 del C. C. 

!La Corte considera: 

El T1:ibunal al declarar demost:r;ada la identidad 
entre el motor vendido y el devuelto a los talleres 
por el comprador, no se fundó solamente en el di
cho de los testigos, sino en una serie de indicios 
no atacados, ni contradichos por el recurrente. 
Aun cuando se prescindiera de los testimonios, 
siempre quedarían soportes suficientes para sus
tentar el·fallo. 

En efecto, el Tribunal expresa que en ningún 
mo.mento rechazó la sociedad demandada ~a id~n- ,_ 
tidad del objeto vendido; que por el contrario, se 
dispuso que el comprador llevara el vehículo a 
los talleres para su reparaclón. En el término de 
prueba sólo se intentó demostrar" que por falta de 
técnica en el montaje se habían causado desper
fectos al motor que eran la causa de las fallas ad
vertidas en él. 

Se tuvo en cuenta por el Juzgador el dicho de 
los mecánicos que montaron la máquina y la de-. 
posición de las personas que la conduJeron de Bo
gotá a Málaga, lugar donde debía ser acomodada 
al v~hículo. No satisfecho el sent~nciador con es-. 
ta prueba indiciaria; dispuso. por auto para me
jor proveer, injustamente criticado por el recu
rrente, que se reconociera el motor para determi
nar si era el mismo, si había sido usado o si te~ 
nía. un desgaste que no correspondiera al uso a 
que lo sometió el adquirente. De tal prueba se 

. obtuvo la declaración precisa de acuerdo con las 
facturás y demás elemen~os del expediente sobre 
la identidad entre el motor entregado y el devuel
to por. el comprador y que 'Sin protesta recibio 
la oficina comer~ial de la Colombia Motor Limi
tada. 

Pero hay algo más: los vendedores no demos
traron,' ni intentaron demostrar la suplantación del 
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motor, ni su aseveracwn de que los correspon
dientes al año de 1940, eran distinguidos con un 
~;nismo número. 

Por .lo expuesto se rechaza el cargo. 
Segundo cargo.-Afirma e( recurrente: "No está 

la sentencia en consonancia con las pretensiones 
oportunamente deducidas por las partes'. 

"La primera •carga del proceso -dice-, es la 
de establecer el aCto o contrato de que se trata, 
definido con todas sus características. y modalida
des. Si no se cumple con ella, se imposibilita para 
obtener, en su favor el reconocimiento de s:u pre-
tensión'. . - · 

El demandante ·no demostró la existenci.a del 
contrato en la forma planteada en su libelo y si 
no estaba probado, no podía el Tribun'al decretar 
su rescisión, . por lo cual el fallo debe revocarse. 

Continúa sosteniendo que aunque ·en hipótesis 
se aceptara que el pacto entre Morales Botíá y la 
Colombia Motor Limitada estuviera probado de 
autos, faltaría la. identificación de la cosa vendi
da, o sea saber si el motor que ·actualmente tiene 
el vehículo fue el mismo· que se vendió por la 
sociedad demandada. Considera que la carga de la 
prueba por este aspecto, también estaba en manos 
del demandante, obligación que no fue cumplida 
por éste. 

Finalmen.te agrega que tampoco podía el Tribu
nal deducir la viabilidad de la demanda incoada, · 
pues no está demostrado en el proceso, el con
junt~ de elementos y condiciones de la acción 
ejercitada. Hace luego breve referencia al con
cepto de los peritos y dice qu~ el Tribunal ·incu
rrió en error de apreciación al darle a su dicta
men un valor que no tiene y al dequcir de su ex
posición que necesariamente tenía que prosperar 
la acción rescisoria incoada. 

, 
l!...a Corte considera: 

Como puede observarse del resumen que se de- : 
· ja hecho del c'argo aducido, el recurrente de nue
vo comete un grave error en 'su' planteamiento. 

Se acusa la sentencia· en este motivo de casa
ción por falta de consonancia de la sentencia con 
las pretensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes en el juicio y se toma por incongruen
cia entre la demanda o las excepciones propues
tas y el fallo del Tribunal, la disparidad de cii
terio jurídico entre el juzgador y lÓs litigantes. 

La falta de consonancia entre lo pedido y lo fa
llado ha sido determinada claramente por la Cor
te en múltiples decisiones, aceptándose cuatro for-

mas en que puede presentarse: o cuando se ha 
resuelto sobre puntos ajenos a la controversia; o 
cuando se ha dejado de resolver sobre algunos 
de los que han sido objeto del litigio; o porque 
se condenare a más de lo pedido; o porque no se 
fallare sobre algunas de las 1 excepciones oportu
namente alegadas como medio -defensivo. 

N o cabe dentro de estos casos el que la senten
cia no esté de acuerdo- con el sentir jurídico de. 
las partes. Para probar la causal de casación de 
falta de consonancia, debe ponerse de relieve al
guno de los casos arriba enumerados, pues no es 
posible alegar incongruencia cuando en realidad 
sólo existe, como en el cargo que se estudia, dis
paridad de opinión entre el juzgador y una de 
las partes. · 

. 

No existiendo tal incongruencia-, se rechaza el 
cargo. 

Tercer cargo.--Dice el recurrente: El Tribunal 
decretó el pago de perjuicios por parte de la so7 
ciedad demandada c'on base en que ésta conocía 
los vicios que tenía la casa vendida. El dolo que 
se pretende demostrar por parte del vendedor no 
tiene asidero ninguno, pues para darlo como pro
bado, la sentencia recurrida se basó en testimo
nios que n,o merecen crédito por las razones que 
pasan a expresarse: 

Carlos Julio Ayala y Pedro Rivera Sabaya, an-
tiguos obreros de la compañía, en calidad de me-· 
cánicos, refieren que la Colombia Motor· había 
erigido_ .en sistema hacer pintar y arreglar los 
motores usados y así los vendía como nuevos. lo 
que ocasionó en diversas ocasiones perjuicios y 
reclamos a la empresa. Estas declaraciones, dice · 
el recurrente, no merecen tenerse en cuenta, pues 
es obvio que obreros~ que fueron despedidos por. 
·la Compañía estaban prevenidos contra ella y no 
puede deducirse de su declaración un hecho tan 
grave como el de que el ve~dedor conocía los 
vicios ocult~s de lá cosa. 

Al dar por establecido el dolo con que actuó la 
Compañía, sin estar éste debidamente acreditado 
de manera inconfundible en los autos, se quebran
taron l?s artículos 1915 y concordantes del C. 6:. 

La Corte considera: 

Nuestro derecho civil concede al comprador, 
cuando quiera que la cosa vendida esté afectada 
por vicios ocultos, la acción redhibitoria para que 
·se rescinda la venta o se rebaje proporcionalmen
te el precio. 
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La calidad de VlClO redhibitorio está definido 
por el artículo 1915 del C. C., que exige para su 
calificación, que el vicio haya existido al tiempo 
de la venta; que sea de tal naturaleza que por él 
no sirva la cosa para el uso natural, o sirva im
perfectamente; no haberlos manifestado el ven
dedor; y ser tales que el comprador haya podido 
ignotarlos sin negligencia grave de su parte o no 
haya podido fácilmente conocerlos poi: razón de 
su profesión u oficio. 1 

Lo anterior da lugar, como se dijo anteriormente, 
a la rescisión o a la rebaja del precio a juicio 
del comprador. Pero cuandoquiera que se pueda 
establecer que el vendedor conocía los vicios y 
no los declaró", o si los vicios eran de tal natura
leza que el vendedor haya debido conocerlos por 
razón de su profesión u oficio, será obligaao no 
sólo a la restitución o la rebaja del precio,. sino a 
la indemnización de perjuicios. 

Estas son, en general, las disposiciones del có
digo respecto a esta materia. 

El Tribunal tuvo en cuen.ta también' la ·prueba 
aducida por el demandante en el pleito, consisten
te en las declaraciones de dos antiguos mecáni-

1 . 
cos de la empresa vendedora, que afirman que en 
los talleres de dicha sociedad se reparaban y pin
taban motores, que parecían nuevos, pára .darlos 
a la venta. 

El Juzgador de instancia consideró que estas de
posi::icncs unidas a las d2más p~·uebas indiciarias 
aportadas al proceso, dejaban clarainente demos
trado que el vendedor sí c~nocía los vicios de la 
cosa vendida y no los declaró. 

No aparece por parte alguna el error evidente 
en que haya podido incurrir el Tribunal al acep
tar la prueba' anterior, pues se ciñó en todo a s.us 
aseveraciones y dio por establecido un hecho que 
en ningún momento del juicio ha sido contradi
cho eficazmente po,t;,ningún otro elemento de con
vicción. Y si se tiene en cuenta además, el dicta
men de los peritos, sobre el aspecto de uso que 
acusa la máquina, las atestaciones de los mecáni
cos que montaron el motor en la ciudad de Má
laga, y la circunstancia de las reparacione~ a que 
tuvo que sometérsele poco tiempo después de sa
lido de los talleres de la empresa, es jurídica la 
conclusión a que llegó el Juzgador y que lo· con-, 
dujo a hacer efectiva a la sociedad demandada·la 
respon'sabilidad por los perjuicios que se causaron. 

Además, la ley es rigurosa en cuanto exige al · 
vendedor cautela para proceder en esta clase de 
negocios, pues advierte que habrá lugar a la in
demnización de perjuicios no sólo cuando se com-

pruebe que el "\!endedor conocía los VlCIOS, sine> 
cuando ellos sean tales que éste haya debido co

, nocerlos por razón de su profesión u oficio. Es 
claro que la empresa vendedora de repuestos de 
automóviles estaba suficientemente capacitada pa
ra saber si era o no nueva la cosa que vendía. 

En el 'presente caso el concepto del Tribunal. 
está respaldado por lo dispuesto en ~1 artículo 1918 
del C. C., ya que por la clase. de negocios a que.s'e 
dedica la sociedad demandada, por su especiali
zación en la vimta de motores y por su diaria ce
lebración de operaciones de la misma índole, ha 
debido conocer las condiciones en ·que se encon
traba la cosa vendida. Sería ilógico suponer y esta 
suposición haría francamente inestables las trim
sacciones comerciales~ q11e la actividad a la cual 
se dedica habitualmente una persona no sea do
minada por ella, pues se restaría toda seguridad al 
tráfico diario y se obligaría al comprador a su
frir las consecuencias que pud~eran derivarse de 
esta falta de conocimientos en su vendedor. 

En el caso en estudio es obvio pensar que la 
soc:iedad demandada debía· saber el estado de su 
mercancía, con más razón, si se trata de una má
quina que se entrega como nueva, ya que todo el 
'movimiento del estableCimiento mercantil, los di
ferentes sistemas de recibo y despacho de la mer-

• cancía y la organización de una empresa de esta 
índole, hacen imposible que se negocie un motor· 
como nue\~O, sin que la empresa vendedora co
nozca el estado en que ,se encuentra. 

La convicCión a que 'negó el Tribunal se fun
damenta en una serie de pruebas conjugadas, in-· 
dicios y elementos directos de convicciqn que a lo 
largo de toao el proceso se encaminan a demos
trar la venta de un motor que aunque aparente
mente nuevo, tenía ya lin desgaste, por uso, bas
tante apreciable. No puede, pues, la Corte infir
mar la estimación de estos ~lementos hecha por 
el Tribunal, que sólo podría desconocerse cuando 
.estuviera en abierta pugna con hechos debidamen
te comprobados dentro del proceso. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 
Ca<'go quinto.--En 

1
este aparte de la demanda de 

casación presenta el recurrente algunas alegacio
l!es y críticas contra la inspección ocular que por 
auto para mejor proveer decretó el Tribunal an
tes de entrar a fallar el litigio. 

}'or no encontrar la Cort¡e en este ataque a la ci
tada providencia, configurada ninguna causal de 
las limitativamente señaladas por el artículo 520 
del C. J., se abstiene de estudia.r el punto o tema 
propuesto que se sale de los fines de la casación .. 
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Sentencia 
/ 

Por lo expuesto; la. Cor-te Suprema de Justicia, 
. en Sala de Casación Civil, administrpndo justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, NO .CASA la sentencia de 
fe~::ha nueve de junio de mil novecientos cuarenta 
y cinco, dictada en este juicio por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá . 

. -

1 

Las costas a cargo del recurrente. 
0 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insértese en la 
G. J., y· devuélvase el expediente . 

lP'edro Castillo lP'inedá.-Ricardo llllinestrosa. [!la
. za.-.Vosé Antonio Montalvo.-Hllernán Salamanca. 
Arturo Tapias lP'ilonieta.-Manuel .Vosé Vargas.

, Pedro León Rincón, Secretario. 
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, ACCION SOBJRJE PAGO IDE UNA SUMA IDE PlESOS . ..:_lElRROR IDE HlEClHIQ 
' . 

l.-lEs bien sabido que sólo el error de he
cho manifiesto en los autos da entrada en 
casación para quebrar el fallo. ll.Jn error del 
sentenciador, pero que no se presente con 
caracteres de acentuada evidencia, .no alcan
za a constituir causal de casación. Así, ·el 
hecho de que el Tribunal sostenga determi
nada interpi:etación de una cÍáusula escritu
raría, en oposición a otra interpretación dis
tinta y aun contraria, que también sea de
fensabÍe, no es error de hecho evidente. · 

2.-l?or la forma perentoria en que está 
concebido el all'tículo 520 del Código Judicial 
es por lo que na Corte siempre ha declarado 
inadmisibles 'los cargos en casación limitados 
al solo enunciado de que se ha violado una 
disposición sustantiva, omitiéndose el con
cepto de esa violación que, cuando tiene por 
origen la mala apreciación probatoria, obli
ga todavía más a puntualizar la clase· de 
error en que se cree incurrió el sentencia
dor, bien de derecho o ya de hecho. ·y <es tal 
la importancia de esa claridad y precisión 
ep la demanda de casación,' que Iá. Corte no 
puede cambiar los términos de la acusación 
declarando, por ejemplo, error de hecho 
cuando el alegado es de derecho, o vicever
sa. Sobre esé punto es copiosa la jurispru
dencia. 

Corte Supréma de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá', junio veinticuatro de mil novede~
tos cuarenta y seis. 

(Mll¡gistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

El tribunal superior del distrito judicial de Pas
to decidió en segunda instancia el juicio ordinario 
promovido por el Banco de Colombia, sucursal de 
Pasto, contra el señor Manuel T. Vela para el 
pago del crédito por suma de pesos . garantizado . 
con hipoteca, de que da cuenta la escritura públi
ca número 664 de fecha 2 de septiembre de 1925 
otorgada _en la notaría de Ipiales, suscrita por el 
señor Vela en favor del Banco Hipotecario del Pa- · 
cífico, de la ciudad de Cali, crédito del éual es ce-

sionario actual la e:qticJ.ad demandante. En la mis
ma sentencia quedó resuelta también la demanda 
de reconvención que el demandado instauró con
tra el demandante, tendiente a obtener varias de
claraciones relacionadas con el mismo crédito. 

El tribunal sentenció, con la salvedad de un 
voto disidente: 
' "19 El señor Manuel T. Vela, debe pagar al Ban
co de Colombia de esta ciudad como subrogatario 
en virtud de incorporación del Banco Hipotecario 
del Pacíf~co, cinco días después de la ejecutoria de 
este fallo, la c:a:ntidad de $ 1.707.14 por concepto 
de ~apital, y $ 7.661.25 por concepto de intereses 
hasta el día 27' de abril 1:ie 1!)40. De esta fecha en 
a~elante hasta el día del pago seguirá debiendo 
l~s intereses estipulados al final de la cláusula 3~ ~ 
d¡; la escritura numero 664 de 2 de septiembre 
de 1925, pero únicamente sobre el capital de 
$ 1.707.14". 

"29 La anterior obligación a cargo del señor 
Manuel T. Vela, está garantizada con la hipoteca 
constituida sobre los inmuebles singularizados e~ 
la cláusula cuarta de la escritura número 664 de• 
2 de septiembre de ·1925, otorgada ante el Notario 
Público del Circuito de Ipiales. 

"3?_ Se absuelve al señor Manuel T. Vela de los 
· demás cargos. 

"49 Se absuelve al Banco de Colombia de los 
otros cargos a él formulados en la demanda de re
convención. 
• "59 Declánise no probadas las excepciones ale-

. gadas en la contestación de la demanda principal 
por el apoderado del señor· l'4anuel T. Vela, por 
las razones anotadas en el estudio que al respecto 
se hizo anteriormente". 

Contra esta decisión interpuso el recurso de c;a
sación el litigai1te Vela, y a resolverlo procede la 
Corte por ser ya oportuno, después de estar ago
tados los trámites del recurso. 

lLa obligación d)scutida 

'En ésta don Manuel T. Vela ·se declaró deudor 
· del Banco Hipotecario del Pacífico de la cantidad 

de "ocho mil cincu~nta y tres pesos ochenta y tres 
centavos ($ 8.053.83) oro legal que representa el 

1 
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monto del capital y los intereses hasta hoy, de las 
sumas recibidas a mútuo con interés por el expo
nente y por los señores César C. Vela y Sinforoso 

. Garcés C., según consla en ios pagarés de .dü:;z y 
siete de octubre de· mil novecientos veinticuatro, 
por tres· mil quinientos pesos, y el de seis de julio 
de mil novecientos veinticinco, pcir cuatro mil se
tecientos treinta y siete pesos. con cincuenta ·y un 
centavos; otorgados por los señores MaÍmel T. Ve
la. y Sinforoso Garcés, conforme a los usos del' . 
Banco, pero cuya propor'ciÓn de deuda exacta es 
l~ consignada en el OOCl,lmento rrivado . de siete 
de julio de mil novecientos veintiocho, celebrado 
entre los' citados señores, y'en la escritura.públi
ca número· 498 de 7 de julio de 1925, siendo a pe
sar de esto responsable ante el Banco Hipoteca
rio del Pacífico el co!l!pareciente señor Manuel T. 
Vela. Segundo.-El Banco conservando las accio-

' nes ejecutivas, ordinarias o especiales que tuvie
ra contra los señores César C. Vela y Sinforoso 
Garcés C., las própondrá contra éstos dentro del 
término de quince días a paitirl'de hoy, y adelán
tará contra los mismos la ejecución iniciaqa""con 
la acción preventiva que cursa en el Juzgado Ter
cero de este Circuito, ha?ta embargar eri la ejecu
ción Íos bienes secuestrados y embargados al se
ñor César C. Vela, y embargar y secuestrar los 
que se descubran a Garcés, necesarios para el pa-. 

pital, e intereses que sumados ascenderán a doce 
mil ochenta pesos con setenta y cuatro centavos 
($ 12.080,74) oro legal; y D) Que vencido el plazo 
de los· cinco añ.os, el Banco procederá a hacerse 
pagar por la vía ejecutiva, para lo cual el expo
nente renuncia domicilio; o cobrará, como intere- · 
ses de demora, po~ el no pago, el diez y .ocho por 
ciento a,IlUal sobre el saldo retardado y por el tiem
po que iiure el rétardo. Cuarto.-Manuel T. Vela,. 
para asegurar el cumplimiento de las· obligaciones 
que toma por este contrato, hipoteca a favor del 
Banco Hipotecario' del Pacífico los siguientes bie-

, nes: ............................ · .. ·. · · · · · · · 
Noveno.-Los gastos de Í¡¡. presente escritura, los 
de la CDpia que quedará en poder del Banco y 
registro, son comunes. entre ·el Banco y el expo-

. nente; y los gastos que pueda ocasionar el cobro 
judicial o extrajudicial de esta obligación, serán 
únicamente de cargo del exponente: Décim9.-Los 
productos de las ejecuciones, acciones ordinarias, 
especiales, o transacción de' que habla la cláusula 
segunda de este contrato, se entregarán al señor 
Manuel T. Vela, quien I>U'ede disponer libre
mente ·de ellos o hacer que· se lle\'en a la cuenta 
corriente especial que, únicamente p·ara ehpago. 
de la obligación contraída por esta escritura le 
abrirá el Banco Hipotecaria';•. 

lLa sentencia acusada 

El Tribunal afirma que la• cláusula primera de 
la escritura número 664 es esencial en ·el estudio 

go total de la deuda, pudiendo desistir de las ac
ciones el). caso de transacción; se' ádvierte que el ·. • 
Banco no· se hace responsable del resultado de los 
juicios, como también que .la consecución de abo
gado y el pago de 'honorarios y gastos serán de 
cuenta del señor Vela. Tercero.-Que el exponen

del contrato, porque ella al mismo tiempo que 
indica la causa:o razón 'de la deuda descarta la 

te se obliga a pagar al Banco Hipotecario del Pa- . pretensión del señor Vela de que·no quiso respon
cífico, l,a expresada cantidad de ocho mi1 cincuen- der de la totalidad de la deuda allí consignada 
ta y tres pesos con gchenta y tres centavos 
($ 8.053,83) oro legal, con intereses a la rata del 
diez por ciento anual, sobre .el capital que quede 
deducido los abonos que se hicieron con imputa
ción a~ capital, en la ciudad de Pasto, en la oficina 
de Caja del m~smo Banco, o levantándos'e esta Su
cursal, en· la ciudad de Cali, domicilio principal 
del Banco, en la oficipa de Caja, en los términos 
qu_e se expresan en seguida: A) Que el plazo to
tal, dentro del cual el exponente hará el pago del 
c¡1pital prestado y de los intereses, es el de cinco· 
años, contados desde hoy; B) Que este pago podrá 
hacerlo el exponente en los anticipos que quiera, 
abonando. el Banco sobre cada anticipo, el misrri'o / 
interés del diez· por ciento anual que cobra; C) 
Que al vencimiento de los cinco años, el exponen
te deberá haber cancelado la deuda total, por ca-

sino de la suma. de $ 306,7 5. 
Las partes en sus alegaciones -agrega- es

tán' de· acuerdo 'en que la escritura sustituyó los 
dos pagarés a que ella se refiere y en que las 

. obligaciones constantes en éstos son solidarias en
tre los deudores. En virtud de esta solidaridad el 
Banco acreedor podía exigir el pago a cualquiera 
de los 'obligados y cualquiera. de éstos podía pagar 
o garantizar exclusivamente la totalidad de la deu
da. A este hecho obedeció el otorgamiento de la. 
e~cr~tura número 664. · · 

Más adelante expone: "De manera que confor
me a la cláusula· primera se confiesa una deuda 
suscrita por los tres señores a favor del Banco, 
dt•uda que desde la fecha de la escritura va a pe
sar contra el señor Manuel T. Vela .. Pero según 
la cláusula segunda, el Banco lejos de. renunciar 
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las acciones contra los señores César C. Vela y 
Sinforoso Garcés, expresa que las propondrá, aun
que declarando que no se hace responsable del 
resultado de los juicios. Es notable esta cláusula 
porque e'lla indica que la solidaridad de la deuda 
contraída por los señores Manu¡¡ü T, Vela, César 
C. Vela y Sinforoso Garcés, no fue rota sino que 
permaneció vigente; esa solidaridad pasiva perma
neció incólume y hi obligación de Garcés 'y Vela 
(César) no quedaba extinguida, toda vez que el 
Banco lo 3eguía reconociendo y se obligó a su 
cobro judicial. La circunstancia de que en un do
cumento privado sé ·hubi,se estipulado la cuantí<;t 
de lo que cada codeudor recibió no cambia ni ate
núa los efectos de la solidaridad,· ni puede ale
garla en su favor el señor Manuel T. Vela por 
cuanto que en la escritura N<? 664, dijo que a pe
sar de esto el ccmpare~iente respondía ante el 
Banco Hipotecario. El documento privado a que 
·hacen referencia en la escritura, establece tan só
lo una relación y obligación entre los deudores, 
pero no obliga al Banco", 

"En el caso que est{¡diamos, recuérdese que la 
escrit11ra N'? 664 según allí mismo se expresa, na-. 
ció para asegura:.: una deuda del mismo otorgante. 
señor Manuel T. Vela contraída conforme a obli
gaéiones. mutuarias anteriores a favor del mismo 
Banco. Por voluntad expresa, fue también exclui
da la intención de romper la solidaridad, porque 
según se . vio ya, "el· Banco conservando las ac
ciones ejecutivas, ordinarias o especiales que tu
viera contra los señores César C. Vela y Sinforoso 
Garcés C. las propondrá contra estos ..... , .. , . "; 
lo que indica que descartó de nítida manera, la 
liberación o la renuncia al cobro respecto a los 
otros codeudores. Y esta manera de reasegurarse 
era natural en la entidad bancaria, porque tanto 
el señor Manuel Vela, como doJ?. César, eran ~u
ficientemente solventes para responder por toda 
la deuda como se comprende por la ejecución se
guida al último, y por la garantía dada por el pri
mero. Resulta pues que conforme a la escritura 
NY 664 no hui:Jo intención de novar, ni se rompió" 
la soJidar1dad, ya que conforme lo anota el mismo 
apodera,do del Banco, "la única faz nueva que la 
<escritura ¡)recitada trajo (la subraya es nuéstra) 
a las obligaciones entre .el Banco Hipotecario del 
Pacífico y los señores Vela· y Garcés FUE LA DE 
. ASEGURAR EL PAGO CON LA HIPOTEéA 
QUE CONSTITUYO EL SEÑOR MANUEL T. VE
LA"., (Folio 3, C. N<? 4), Esta interpretación que 
el Tribunal hace de la escritura N<? 664 es confor-

JU[IIHCJIAL 

me con el principio consagrado por el artículo 
1622 del C. C. porque no es jurídico interpretar 
un contrato desarticulándolo en sus cláusulas in
dependientemente". 

Haee luego el Tribunal el reeuento del resul
tado que dieron· las ejecuciones -seguidas· por el 
Banco contra César Vela apoyadas en los pagarés, 
contemplados en la escritura; y en seguida se re
fiere así a las defensas del demandado sobre ~'con
trato no cumplido" y "pago de la obligación", 

"CONTRATO NO CUMPLIDO.-Se funda esta 
excepción en el hecho de que no obstante las obli
gaciones contraídas en las cláusulas 2'l- y 10~ de 
la escritura N9 664, el Banco no cumplió, Pero 
corno ya se dijo, en la cláusula 2'l- el .Banco aclaró 
que no se hacía responsable del resultado de los 
juicios, y respecto de la 10~ debe considerarse que 
si no se había roto la solidaridad, ni se había no
vado, al .Perseguir el Banco la deuda en los bie
nes del codeudor solidario, señor César C. Vela, 

·perseguía el\ pago de un crédito que le pertene
cía en virtud de la facultad que conservó para 
conseguir el pago total de la d.euqa. También pues 
resulta inconsistente esta excepción ... , .... , , , . " 

"EXCEPCIGN DE P AGO.-Conforme a lo dicho 
respecto a la cancel~ción del primer 'pagaré me
diante los )Jienes rematados al señor César C. Ve-

· la; y habida cuenta de la solidaridad esta excep
ción aunque en forma parcial es fundada, sin em
bargo no alcanza a destruir la acción intentada, 
porque ya se vio que hay otra deuda insoluta que 
en atención a . su carácter de solidaridad, pue<;le 
ser cobrada íntegramente al señor Manuel T. Ve
la". 

IEl recurso de casación 

El recurrente, dentro de la causal primera de 
ca:;ación ataca la sentencia del Tribunal, expo
niendo tres motivos, a saber: 

19.-Violación de los artículos 1546, 1618, 1622 
y 1624 del código civil, por haberse dejado de apli
car. 

Razonando como en instancia, alega en síntesis 
el recurrente, en los pasajes sobresalientes de su 
alegato, que la cláusula segunda de la escritura de 
~ipoteca "implica necesaria y forzo~amente una 
obligación a cargo del Banco y que favorece a Ve
la. Ya no quedaba a opción del Banco el seguir 
la ejecución contra uno, sino que limitó esa facul
táa, obligándose a seguir las acciones que ema
naban de esos créditos solidarios, contra César 
Vela y Sinforoso Garcés, dentro de términos· pre
cisos, obteniendo los embargos

0 
definitivos, ha-
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(:Íendo · efectivos los créditos contra ellos· para 
..que Manuel T. Vela no tuviera que pagarlos y no 
])udiendo desistir de esas acciones sino en caso de 
transacción. . . . . . . . . . . . El Banco tenía que COIY' , 

tinuar el juicio o juicios, iniciar los que fueran 
necesarios y avisar a·Vela qué dineros necesitaba 
para gastos. Así debe entenderse y aplicarse ra
cionalmente esa cláusula que. es de claridad me
ridiana y cuyo cumplimiento favore~ía a Vela". 

Que la cláusula tercera expresa una obligación 
a cargo _de Vela, subordinada a que el Banco cum
pliera la que él contrajo en la cláusula' segunda, o· 
:sea actuaciÓn diligente ~ncaminada a obtener que 
los otros dos deudores de los documentos privados 

·pagaran primero; de esta manera el saldo de la' 
-obligación hipotecaria debía pagarlo Vela al cabo 
de cinco años, "que las partes estimarc:'n ~pmo 
tiempo máximo y suficiente para que se termi-. 
.naran los juicios ejecutivos contra aquéllos otros 
dos deudores solidaribs, si la diligencia· del É'anco 

.. ejecutante era siquiera mediana Y. no retardada y 
descuidada como lo fue. Sin ,el cumplimiento es- . 
tricto y oportuno· de la cláusula segunda a cargo 
-del Banco, no puede éste exigir que se le cumpla 
.al señor Vela la tercera, y la segunda no se cum
plió 'ni a medias". 

Que si el Banco· no cumplió la cláusula segun
-da tampoco puede exigir la garantía hipotecaria, 
_:porque la escritura de hipoteca reza un contrato 
bilateral conmutativo. 

Y que '.'El artículo 1618 del. código. civil esta
blece estarse preferentemente a la intención clara 
de los contratantes y la, clara intención del señor 
Vela y del Banco fue que- por ·la diligencia y nor
mal actuación de éste, dentro de los· cinco años 
·obtuvierán el pago de los otros deudores, que los 
persiguiera ejecufivam~nte ·a ambos, que no desis
-tiera de ninguno, salvo transacción, etc. Aparece 
todo lo contrario, con una interpretación errónea 
-de la escritura 664, o sea error de hecho y de de
recho, que perjudicó gravemente a mi poderdan
te". 

·Con otros razonamientos el recurrente intenta 
·-demostrar, refiriéndose particularmente a detalles 

' de las ejecuciones· que adelantó el Banco contra 
César C. Vela y Sinforoso Garcés, los· otros dos 
déudores de' los pagarés de 17 de octubre de 1924 
y 6 de julio de 1925, que el Banco dejó de cuin
_plir la cláusula segunda· de la escritur.a 664 por 
falta de la debida diligencia en perseguir los bie

:nes de aquéllos. 

Se .considda: 

El único cargo susceptible de ser tomado en 
cuenta por la Corte, de entre la extensa exposi• 
·ción de que es extracto· el re~umen anterior, ·es 
el referente a error de hech9 y de derecho en la 
interpretación de la escritura 664, en cuanto ésta . 
estipuló un plazo de cinco años para que el Ban
co acreedor obtuviera el pago de lo!? otros deudo
res solidarios de los pagarés antes mencionados. 

Las demás alegaciones son razonamientos, pero 
que no concluyen en una acus<tción correcta por 
error de hecho o de derecho en la apreciación de 
pruebas detECrminadas y específicas. · 

.El recurrente, cuando desciende del campo de 
la crítica de la sentencia del Tribunal y del exa
men de la actuación_ del Banco en los juicios eje
cutivos que adelantó c'ontra César Vela, y Sinfo
roso Garcés, sólo infiere que ese fallo conlleva 
violación de la ley sustantiva, particularmente en 
el artículo 1618 del código civil, por no haber en
tendido el Tribunal que la escritura 664 le conce
día ·al Banco acreedor el término de cinco años 
para ,perseguir eficazmente. a los nombrados deu
dores: condiCión indispens~ble para reputar ven
cida la obligación hipotecaria que en este juicio 
se está haciendo efectiva; con lo cual estima que 
el Tribunal incurrió en error de hecho y de dere
cho. 

Mas la acusación así ccincretariiente. formulada 
es inadmisibie. 

No hay error de derecho, porque el sentencia
dor tomó la escritura 664, con el valor legal que 
le corresponde. Ni sobreestimó, ni subestimó esa 
-pruel;>a. La ~uvo en el plano que le· corresponde 
de instru~nto público_ contentivo de las obliga
ciones •allí estipuladas, en virtud de las cuales don 
Manuel Vela asumió el carácter de deudor de una 
suma determinada,· asegurada con garantía hipo
tecaria, y el Banco el carácter de acreedor de la 
misma suma, con los compromisos a que se refie
ren algunas de las cláusulas del instrumento. 

Los errores que el Tribun¡¡.l pudo cometer en 
la int(;!rpretación de la cláusula del instrumento, 
cambiando su sentido o dejando de ver estipula
ciones allí .Previstas de manera más o menos ex
presa, versarían sobre aspectos de 'hecho de la 
misma escritura, y no de derecho, pues radican 
en que ésta contenga o no determinada estipula- _ 
ción con el alcance que se le asigna. 

Pero el Tribunal tampoco · incidió en error de 
hecho en la apreciaciÓI\ probatoria de las cláusu
las· respectivas de la escritura, susceptible de ser 
tomado en cuenta en casación, por dos razones: 

.... 
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Porque ni el recurrente llega hasta afirmar que 
ese error sea evidepté, palmario; y es bien sabido 
que sólo el error de hecho manifiesto en los au
tos da entrada en casación para· quebrar el fallo. 
Un error del sentenciador·, pero que no se presen
te con caracteres de acentuada evl.dencia, no al
canza a constituír causal de casación. Así el he
cho de que ef Tribunal sostenga determinada in
terpretación de una cláusula escrituraría, en opo
sición a otra interpretación distinta y aún· "con
traria, que también sea defensable, no es error 
de hecho evidente. Se requeriría en caso tal, que 
el sentido de la cláusula sea tan claro, tan paten
te, que al fijarle uno distinto el Tribun¡~l haya 
manifiestamente torturado el alcance o significado 
de los vocablos o de las frases, en grado tal que 
el contrasentido se perciba plt"ima facie, a primera 
lectura. 

Y porque el entendimiento que le asignó el Tri
bunal a la cláusula segunda de la escritura, es 
correcto. El Tribunal desecha el sentido que el 
demandante le atribuye a esa cláusula y a la· dé
cima, basado en que la estipulación del Ban'co de 
adelantar las ejecuciones contra César Vela y Sin
foroso Garcés, más que a subordinar la existen
cia del crédito al hecho de ·que el Bahco obtuviera 
el pago de los instrumentos, tendió a ~.dejar a sal
vo la vigencia 'de esos pagarés y la solidaridad 
de los deudores, en ellos estipulada, entre quie
nes se encontraba don Manuel Vela. 

No hay pues errcir evidente de hecho en la apre
.ciación que hizo el Tribunal' de las cláusulas co
rrespondientt!s de la escritura; pues' es inacepta
ble que mediante ellas se hubiera querido con
venir que si el Banco por cualquier circunstan
cia abandonaba las acciones que tenía iniciadas 
contra César Vela .. y Garcés, o la persecución de 
determinados bienes de éstos, ya por eso don Ma
nuel Vela se "libertaba de la obligación hipote
caria, y por ende de la solidaridad con que esta
ba vinculado a los créditos de los dos pagarés. 

El cargo debe, pues, desecharse. 

2<?,-El segundo motivo de acusación es por vio
lación de los artículos 1<? y 10<? de la ley 37 de 
1932 en relación con el artículo 79 de la ley 46 
de 1933. 

Se apoya dicho motivo en la alegación de que 
la obligación que contrajo el demandado Vela, de 
pagar al Banco por los préstam'os que hizo a él y 
sus dos codeudores solidarios, fue garantizado con 
hipoteca en el' lapso compre:r;¡.dido entre el año de 
1925 y 1930. Y esas obligaciones no teníán que 

JU][]IJIIOJIAJI, 

causar intereses superiores del 6% anual, aun 
cuando fuera en favor. de los Bancos o personas 
jurídicas conforme al artículo 10 de la misma ley 
37 de 1933, en ·relación con el articulo 1 <?. El Ban
co nunca expresó ·que se allanaba a lo dispuesto 
en las leyes citadas y en el juicio aparece obran
do, como s\ ellas no existieran. Tampoco aparece 
en el expediente la prueba de que el Banco acree
dor haya aceptado y cumplido lo dispuesto en los 
decretos números f80, 711 y 945· de 1932. Termina 
el recurrente con ,la solicitud de que los intere
ses d¡; la obligación se reduzcan como lo ordena- · 
ron las disposiciones citadas. 

Se considera: 
Aun cuando la acusación está deficientemente 

formulada, debido a que no se precisa' el concepto 
de ~? violación, ya que una ley puede violarse en 
-varias formas -bien directamente, por interpre
tació.n errónea, o falta de aplicación o por inde
bida aplicación; bien indire<:tamel}te, a través de 
la apreciación de las pruebas, y ·entonces se con
figura el error de hecho o el error de derecho--; 
por cuya razón e:n casación no basta que se diga 
que determinada 'ley fue violada, sino que hay 
que agregar el concepto o la manera como ha ocu
rrido la violación; aun prescindiendo de- este re-

, 1 
paro formal, el cargo es infundado. 

El cargo lp destruye "el decreto número 171 de 
30 de enero de 1B33, publicado en el Diario Ofi
cial, número 22:206 de 6 de febrero de 1933. 

Ese decreto aprueba el contrato celebrado en-
. tre· el ministro de hacienda y crédito público y 

algunas instituciones bancarias del país, entre las 
cuales está .expresamente incluído el Banco de 
Colombia, representado por su gerente, contrato 
en el cual se lee esta cláusula: "Primera.-El go~ 
bierno procede en la celebración de este contra-
to en virtud de las autorizaciones que le confieren 
el decreto 711 de 22 de abril de 1932, reformado 
por el número 94:5 der mismo año, la ley 23 de 
1932 y el artículo 11 de la ley 37 del mismo año. 
Décima quinta.-El gobierno declara que de con
formidad con el artículo 10 de la ley 37 de 1932, 
en concordancia con el artículo 11 de lé). misma 
ley, ningu~a de las disposiciones de ésta es apli- • 
cable a los Bancos que suscriben el presente con
venio, y en tal virtud, no los afectan las disposi
ciones de _suspensión de términos para los rema-· 
tes,' tasa de ·los intereses y demás disposiciones de 
dicha lE;Y en favor de los deudores". 

Se rechaza el cargo . 
. 39.-En la demanda también se dice que ·el Tri

bunal violó el artículo 1653 dei código civil. 
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Se alega para fundamentar este cargo que el 
Tribunal cometió ,tres errores en la liquidación 
que trae la sentencia; a saber:· 

l'?.-Como el remate que tuvo en cuenta el Tri
bunal se aprobó el 27 de abril de 1940, habi~ndo 
quedado. la .cantidad ·de $ 1.516,16 desp'ués de pa
gar el crédito, gastos e interés del documento de 
los $ 2.500.00, entonces ·toma el crédito de los 
$ 8.053,83 qu'e figura en la escritura 664 y le de
duce los $ 3.500.00 pagados, quedando $ 4.553,83 
como capital por pagarse, y dice luego que esa 
cantidad devengó intereses del 10% desde 'el 2 de 
septiembre· de 1925 · al 2 de septiembre de 1930. 
"No es verdad", pues según el respectivo docu
mento, el crédito de $ 4.731,51 sólo devengaba in
t~reses desde el 1 '? de julio de 1926 por haberse 
pagado anticipadamente sus intereses hasta el ven
cimi¡mto de la obligación. 

2'?.-El 26 de octubre ,de 1928 y el 8 de febrero 
de 1929 el deudor Vela consiguió en el Banco 
$ 1.195,30 y el Tribunal los imputa a intereses, 
contra lo dispuesto en la cláusula 3!!-, aparte B de 
la escritura 66( y e:t' aparte C., según las cuales 
el deudor sólo tenía que pagar los intereses aJ ven
cimiento de los cinco años y por tanto esa canti
dad tenía que impu~arse a capital, y que por gas
tos se cobró todo en la liquidación del juicio. 

3'?.-La cantidad de $ '1;516,16 no se debe impu
tar al capital sólo· desde el 27 de abril de 1940 en 
que se aprobó el remate, sino desde el día en que 
se hizo la liquidación. Así las cosas, esa suma de
ja de qevengar intereses desde el día del remate 
que lo fue en 1937. 

Se considera: 
El cargo por la manera como está formulado, 

mencionando únicamente la violación del' artícu-
19_ 1653 del código civil pero sin concretar el con
cépto en que se estima ,consmpada tal violación, no 
le abre campo a ·la Sala para verificar la exacti
tud de los datos que da el recurrente en rectiÚ- . 
. cación de la liquidación que formula el Tribunal. 

Según se ve por esos cargos, las supuestas equi
vocaciones del Tribunal se originan en datos que 
arrojan los documentos mencionados por el recu-

rrente', y.q;é fueron mal apreciados. Trataríase así 
de errores de hecho provenientes de equivocada 
apreciación de elementos procesales . 

. De acuerdo con el artículo 520 del código judi
cial si la violación de la ley proviene de aprecia
ción errónea o de falta dé apreciación. de deter
minada prueba, es necesario que se alegue por el 
recurrente sobre este punto, demostrando· haber
se incurrido por el Tribunal en error de derecho, 
o en error de hecho que aparezca de modo mani
fiesto en los autos. 

Por la forma ·perentoria en que está Concebido 
el artículo 520, es por lo que la Corte siempre ha 
declarado inadmisible los carg9s en casación li
mitados al solo enunciado de que se ha violado 
una disposición sustantiva, omitiéndose el concep
to de esa violación, que cuando tiene por origen ' 
la mala apreciación probatoria, obliga todavía más 
a pÍmtualizar la clase de error en que se cree inci
dió el sentenciador, bien de derecho o yá de hecho. 
Y es tal 1~ importancia de esa claridad y preci
sión en la demanda de casación, que la Corte no 
puede cambiar los términos de la acusación, de
clarando por ~·jemplo error de hecho, cuando el 
alegado es de derecho o viceversa. Sobre este par-
ticular es co'piosa la jurisprudencia. . 

Se rechaza el cargo. ' 

Sentencia 

Por 'lo expuesto la Sala de"'Casación Civil.de la 
Corte Suprema de Justicia, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, deClara que NO CASA la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, ma
teria del recurso que se deja examinado. 

Gondénase al recurrente en las costas . del re
curso. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, e insértese co
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL. 

Pedro Castillo lPineda.-Ricardo lHlinestrosa Da
za.-.José Antonio· Montalvo.-lHlernán Salamancá. 
A~turo Tapias lPilonieta.-Manuel. José Vargas.-. 
Pedro León Rincón, Se~retario en propiedad. 
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JR.JEKV][NDICAC][ON. PJR.UJEBA DlE LA DEMENCIA DlE 1QUl1EN EJECUTO lEL AC-. 
TO O CON TJR.A TO 

1.-De acuerdo con el artículo 553 del Có
digo Civil no mediando decreto de interdic
ción que declare incapaz la persona se pre
sume que ésta ha procedido con plena con
ciencia y voluntad de obligarse jurídicamen- · 
te con terceros. !Esta presunción puede des
truirse comprobando plenamente que por el 
estado de demencia o locura la persona era 
incapaz de contratar. l?ara declarar esa in
capacidad no basta la simple prueba de que 
la persona adolecía en un momento dado de 
perturbaciones mentales; se requiere que la 
alteración psíquica sea de grado 'tal que su
prima la libre determinación de la voluntad, 
pues no toda psicosis acarrea por sí misma 
la incapacidad c.ivil. Bien sabido es que exis
ten enfermedades mentales de numerosas y 
diferentes ~species, desde las que nublan .'de 
manera permanente y completa el poder de 
la voluntad, hasta aquéllas que sólo son es
porádicas o efímeras, o en que la capacidad 
volitiva se merma pero dejando siempre un 
relativo poder de discernimiento. 

!El medio idóneo de comprobar la incapa-. 
cidad de una persona para c.ontratar en un 
momento dado, por imbecilidad, demencia o 
idiotez, es el dñctamen de médicos psiquia
tras. !El testigo declara· sobre lo que le cons-. 
ta por percepción directa de los sentidos, so-. 
bre lo que ha visto. u oído, al paso que. el 
perito, quien desempeña un cargo, dictamina 
de acuerdo con sus conocimientos que deben 
estar ajustados a los principios de la pro
fesión, arte o ciencia que pro(esa. JLa exposi
ción de un perito es conceptual, al paso que 
la· del testigo es la expresión de lo que ·ha 
visto u oído. De donde se deduce que para 
comprobar que una persona estaba afectada 
de demencia cuando contrató debe traerse 
al proceso la· prueba del dictamen pericial 
sobre la pretendida demencia. 

2.-!Es doctrina uniforme de la Corte la de 
que los cargos por el motivo segundo del 
artículo 520 del Código Jfudicial "no son pro
cedentes sino cuando se deja de decidir sobre 

algo que ha sido materia de la controversia, 
o cuando se decide sobre lo que no lo ha 
sido o al decidir sobre lo que sí lo ha sido 
el fallo va más allá de lo demandado; pero 
en manera alguna cuando la sentencia re
cae, libre de abstención o <de exceso en tales 
sentidos, sobre. lo ·que ha sido materia del 
pleito." 

C~rte Suprema de .Íusticia.-Sala de Casación Ci
vil.~Bogotá, junio veinticinco de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 
Al estudio y decisión de la Sala encuéntrase el 

recurso de casación formulado cÓhtra la sentencia 
de seguQda instancia del Tribunal Superior' de 
Santa Rosa de Viterbo en el juicio ordinario pro- • 
movidq por Domingo Galvis G. contra Diógenes 
Oviedo, Benedicta Tarazona; R.osalvina Arias, y 
los menores. Mercedes y Bárbara Barrera, repre
sentados por su padre Pompilio Herrera, sobre 
dominio y propiedad de los inmuebles denomi
nados "La Huerta", "Las Travesías", "L~ Peña" y 
"La Laja", ubicados en la vereda del Hatico, ju
risdicción del municipio de La Uvita, departamen-
to de Boyacá. 

En el libelo de demanda presentado al juzgado 
de primera instancia el demandado Galvis pidió 
la declaración de dominio y consiguiente restitu
ción de los inmuebles en favor de la sucesión in
testada e ilíquida de Sofía Batía y de la sociedad 
conyugal formada ·por el matrimonio de Pompilio 
Barrera con Sofía Botía, y disuelta por muerte de 
ella. 

· El juez declaró no probadas las excepciones pe
r~&ntorias propuestas por la parte demandada; con
denó a todos los demandados a restituir y entre
gar a la sucesión de Sofía Botía las fincas materia 
del pleito; declaró nulos los contratos contenidos 
en las escrituras números 77 de 20 de marzo de 
1937 y 245 de 30 ele agosto de 1939, de las notarías 
primera y segunda de Soatá; condenó a los de
mandados,.., con excepción de Diógenes Oviedo, 
quien no formuló oposición a la demanda, al pa-

'Q 

. 1 
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go de l~s costas_del pleito; y co\;!denó _igualmente, 
sin excepción, a los demandados al pago de los 
frutos civiles y naturales qué hayan producido 
las fincas desde el.16 de agosto de 1937 hasta la 
fecha de la entrega. 

El Tribunal en la sentencia recurrida en 'casa
ción confirmó en todas sus partes lo resuelto por 

· el juez. Y son recurrentes Benedicta Tarazana y 
Rosalvina Arias. 

IH!echos del pleito 

Los hechos más importantes propuestos en la 
demanda inicial del pieito por Domingo Galvis, 
como base de la acción de dominio, se pueden sin
tetizar así: 

Que Pompilio l3arrera y Sofía Batía contraje
ron matrimonio en la población de La Uvita el 26 
de junio de 1909, y de esa unión nació Sil vino· 
Barrera. Durante la existencia de esa sociedad 
conyugal ella adquirió los inmuebles reclamados .. 
Sofía Batía falleció el 17 de abril de 1917. Des
pués Silvino Barrera enajenó al demandante Do
mingo Galvis sus derechos en la sucesión de su 
madre Sofía Botía. De acuer'do con escritura nu
mero 77 de 20 de marzo de 1937, de la notaría de 
Soatá, Pompilio Barrera enajenó los inmuebles re
clamados, sin ningún derecho, a Diógenes Oviedo, 
quien" los adquirió a título de venta, declarando 
que la compra la hacía, en la mitad de los bienes 
para los menores Mercel;les y Bárg_ara Barrera, y 
en la otra mitad para Benedicta Tarazana, con.di
neto de ésta y de aquéllos. Pompilio Barrera se 
casó con Benecj.icta Tarazana, y de ese matrimo
ni8 nacieron Mercedes y Bárbara Barrera. Por 
instrumento número 245 de 30 de agosto de· 1939, 
de la notaría de Soatá, Benedicta Tarazana dijo 
vender a Rosalvina Ar-ias los inmuebles de que se 
ha hablado, con la circunstancia de que en la ven
ta comprendió la parte que en ellos correspondía 

·a las menores Mercedes y Bárbara. 

La sentencia acusada 

A continuación se destacan aquéllos de los cpn
ceptos esenciales de la sentencia pertinente en el 
recurso de casación: 

El T~ibu~al después de aceptar que con los tí
tulos traídos al proceso se demuestra ampliamen
te el derecho de dominio en favor de las entida
des a cuyo rrombre se demanda la reivindicación, 
sobre los inmuebles denominados "La Huerta", 
"La Travesía", "La Peña" y "La Laja", aborda el 
estudio de las excepciones perentorias propuestas 

por la parte demandada. Y como entre estas ex
cepciones se· cuenta la de núlidad de las escritu
ras por medio de las cuales Silváno Barrera trans
firió al demandante Galvis la totalidad de los de
rechos y acciones que le correspondían al vende
dor en la sucesión de su madre Sofía Botía, pro
veniente de que· Silvino Barrer<iJ. durante su vida 
fÚe persona perfectamente "cretino", tonto, fatu9, 
imbécil, es decir, falto de razón y entendimiento, 
incapaz de consentir;. ni de celebrar negocio al
guno, pues no sabía contar ni distinguir la mo
neQ.a, ni tenía nociones sobre el valor y aprecia
ción"'de las cosas'', el Tribunal desestima··tal ex
cepción mediante las siguientes razones: · 

"Para que las conclusiones a que llega el re· 
presentante ·judicial de los demandados fueran 
aceptables, y para que las disposiciones legales 
señaladas en sus alegatos encontraran perfecta 
aplicabilidad en el caso de estudio, es necesario 
·-como acertadamente lo anota el señor Juez
que se hubiera traído a los autos la prueba téc
nica sobre la insanidad del juicio de Silvino Ba
rrera en la época en que se celebraron los referi
dos contratos. Por abundantes que sean las decla
. raciones de testigos con que se pretende estable
cer las dolencias psíquicas atribuidas a dicho su
jeto, no pueden apreciarse en este caso sino como 
un simple indicio incapaz de p~oducir una convic
ción ple~a sobre la demencia que se a{ega". 

"Son tan copiosas, tan variadas y sobre todo tan 
complejas las enfermedades mentales, que resulta 
bastante difícil para el profano en estas materias 
determinar su verdadera influencia sobre la vo
Luntad y ht inteligencia, y de ahí que la misma 
iey contemple la necesidad de acudir a la psico· 
patología judiciql, ciencia que .permite la explora
ción de la,s facultades mentales y con cuyo. auxi
lio se consigue establecer técnicamente el estado 
de la razón y del entendimiento ¡jel contratante". 

·"Aceptar que los solos testimonios traídos al pro
ceso son suficientes para reconocer que Silvino 

· Barrera·fue demente, sería no sólo un absurdo,· si
no que además implicaría la proclamación ae un 
método contrario a nuestro sistema jurídico y en 
extremo peligroso en el· campo contractual". 

"Es un principio reconocido por nuestro dere
cho, que toda persona e~ legalmente capaz excep
to aquéllas que la misma ley declara ·incapaces. 
Y es cierto también qu_e entre estos incapaces que 
La ley señala figur-an precisamente los dementes; 
pero no hay que perder. de vista que la demencia 
que considera la ley, es aquélla que efectivamente 
hace perder todo control psíquico y que produce 
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el desequilibrio de la razón. Y esto porque existen 
ciertas afecciones mentales que según la psiquia
tría forense no al&:anzan ·a debilitar en el pacien" 
te la claridad de su razón y de su inteligencia". 

"No obrando en los autos un dictamen cientí
fico sobre las dolencias mentales que haya podi!=lo 
sufrir Silvino Barrera, no existiendo decreto de 
interdicción judicial, y resultando por todos sus 
aspectos insuficient~ la prueba que se produjo 
para demostrar su incapacidad absoluta, debe~ 
desecharse los argumentos propuestos en ~ste 

sentido por los demandados". · 
Por último el Tribunal refiriéndose al fallo del 

juzgado expresa que allí se puntualizaron los obs
táculos de orden legal que impidieron la tradi
ción del dominio de los bienes que enumeran las 
escrituras hechas por Pompilio Barrera a Dióge
nes Oviedo y la que posteric;¡rmente hiciera Be
nedicta Tarazona a Hosalvina Arias, sentencia en 
Ia cual se constató también "el quebrantamiento 
de la norma consagrada en el art. 1852 del có
digo civil, como consecuencia del estado civil y de 
los vír1culos de fa111:illa existentes entre Pompilio 
Barrera, Benedicta Tarazana y las menores Mer- . 
cedes y Bárbara Barrera". 

lEl recurso qe casación 

El recurrente invoca las causales de violación de 
la ley susta;ntiva e incongruencia del fallo con las 
pretensiones oportunamente deducidas por las par
tes. 

ll"rimera causal 

Alega el recurrente que el ·Tribu~al no aceptó 
las declaraciones de testigos traídas al juicio como 
prueba del estado de demencia de Silvino Barrera 
porque echó de menos el dictamen· científico so
bre las dolencias que padecía Silvino Barrera, y . 
el dec~:eto de interdicción judicial. Esta es una 
equivocación del Tribunal porque en ninguna par
te del código civil se ha establecido que para pro
bar el estado· de demencia de un contratante no 
declarado en interdicción, sea requisito indispen
sable el dictamen de facultativos. Y menos cuan-. 
do se trata de probar el estado de enajenación 
mental de persona fallecida como es el caso de 
Silvino Barrera. De consiguiente careCiendo de 
respaldo legal la exigencia del Tribunal, cabe la 
demostración por cualquier medio probatorio del 
estado de demencia de una persona en· determina
do momento. 

Examina el recurrente las distintas declaracio
nes de testigos con que en las instancias se aspiró 

JlUDJ!Cll.A\IL, 

a establecer la incapacidad de Silvino Barrera, y 
de ellas deduce la''"'prueba plena y completa "acer
ca de la .in sanidad ·mental de Sil vino Barrera Y 

·que daba base legal suficiente .para que la justicia 
desconociera todo valor legal a las escrituras que 
otorgó en favor de Domingo Galvis".- Semejante 
error del Tribunal, al que el recurrente atribuye 
el carácter de ser de ltecho y de derecho incidió 
en las conclusiones de la parte resolutiva del fa
llo, violando los artículos 1757 del código civil, 593, 
597, 601, 694, 697 y concordantes del código judi
cial; el artículo 89 de, la ley 95 de 1890; los ar
tículos 553, 1502, 1503, 1504, 1603, 1928, 1740, 1741 
y 1747 del código civil y artículo 29 de la ley 50 
de 1936 y concordantes, así como los artículos 946, 
950 y 951 del cóqigo civil. 

Se considera: 
De acuerdo con el artículo; 553 del código civ'ü 

los actos y contratos ejecutados sin previa inter
dicción judicial son válidos, a menos de probarse 
que quien los ejecutó o celebró 'estaba entonces 
demente. 

' 1 .,. 

De consiguiente, no mediando decreto de inter-
dicción que declare. incapaz la persona, se presu-. 
me que ésta ha pro·cedido con plena conciencia y 
voluntad a obligarse jurídicamente con terceros. 
Presunción que puede destruirse comprobando ple
namente que por el estado de demencia o locura 
la persona era incapaz de·contratar. 
Po~ la naturaleza ·de 'las cosas, para declarar 

la referida incapacidad no basta la simple prueba 
de que la persona en un momento. dado adolecía 
de perturbaciones mentales; se requiere que la 
alteración psíquica s"ea de grado tal que suprima 
la libre determinación de la voluntad, pues no 
toda sicosis acarrea por sí misma la incapacidad 
civil. · 

Bien sabido es que existen enfermedades men
tales de numerosas y diferentes especies, desde 
las que nublan de manera permanente y compléta 
el poder de la voluntad, hasta aquéllas que sólo 
son esporádicas o efímeras, o en que la capacidad 
volitiva se merma pero dejando siempre un rela
tivo poder de discernimiento. 

En el presente pleito la demencia de Silvino Ba
rrera pretendióse comprobar con las declaracio
nes en que los testigos afirman haberlo conocido 
y tratado y por eso pueden afirmar que era tonto, 
cretino o imbéci¡. 

El recurrente estima que esta prueba era sufi
ciente en orden a establecer la denuncia de Ba
rrera en el momento de celebr-ar los contratos de 
enajenación de bienes en favor de Domingo Gal-



G AClE'!' A JUDllCllAlL 7~9 

vi's, por cuyo motivo el sentenciador al desesti
marla, incurrió en error de hecho. 

La alegación es infundada,. Si bien es cierto que 
tratándose de acreditar un hecho, en principio son 
admisibles todos los medios de prueba, la aplica
ción de esta idea no implica la cons~cuencia de 
que el juez tenga que llegar for:zosamente a la 
conv,icción de ese hecho, con pruebas que, siendo 
admisibles, no tengan él carácter legalmente E!Sta
blecido de plenas, y no liguen por consiguiente al 
fallador, que conserva con respecto a ellas el de
recho de apreciarlas conforme a su criterio. Tra
tárase de 'hechos sujetos a los sentidos y suscepti
bles de ser apreciados por cualquier persona, se 
habría podido decir que el juez incurrió en un 
error al no dar les el valor que merecían. Pero 
como se trata de hechos sobre los cuales aun los 
mismos siquiatras sólo presentan juicios y deduc
ciones, sujetos cuando no ~stán de acuerdo, a la 
libre apreciación del ju~z, es obvio que el tribunal 
en ningún error incurrió al echar de menos el dic
tamen pericial y no atenerse a la sola declaración 
de los testigos: 

El medio idóneo de comprobar la incapacidad 
de una persona para contratar en un momento 
dado, por imbecilidad, demenciag o idiotez, es el 
dictamen de médicos siqUiatras. El testigo déclara 
·sobre lo que le' consta por percepción directa de 
los sentidos, sobre lo que ha visto u oído, al paso. 
que el perito, quien desempeña un cargo, dictami
na de acuerdo con sus conocimientos que deben 
estar ajustados a los principios de la profesión, 
arte o ciencia que profesa. La exposición de un 
perito es conceptual, al paso que la del testigo. es' 
la expresión de io que ha visto u oído. De .donde 
se deduce que para comprobar que Silvino Ba
rrera,estaba afectado·de demenciá cu~ndo contrató. 
cori Domingo Galvis, ha debido .traerse preferen
cialmente un dictamen pericial. · 

En sentencia de casación de 16 de agosto de 
1937, publicada en la Gaceta Judicial, tomo 45, pá-· 
gina 431, esta Corte dijo refiriéndose a la prueba 
de confesión, en calidad de medio de convicción 
de la demencia de alguien, lo siguiente, igualmen
te aplicable a la mera prueba testimonial con lá 
misma finalidad: 

"La demencia de alguien no se comprueba con 
la confesión que otro haga de thaber creido en ella. 
El confesante, si por tal puede reputarse a quien 
declara que ha creído· que ·otro está demente, no 
hace sino exponer su personal concepto sobre un 
pünto cjue, de otro lado, hay que recordar que la 

1 

ley lo sujeta al de expertos como lo ordenan los 
artículos 705 y 820 dei Código Judicial y, el 549 del 
Código Civil; de manera que pruebas de otra ín
dole, en cuanto sean pertinentes por relacionarse 
cori la vida anterior, y conducta habitual del su
puesto demente, sobre lo cual debe informarse al 
juez, sirven sin duda como elem~nto complemen-

. tario, m;,tY valiosó, en lo general, pero no como 
sustitutivo de e·se qictamen de facultativos reque
rido por la disposición que se acaba de citar". 

Lo expúesto acredita que ,el tribunal estuvo en 
lo cierto al exigir un dictamen pericial como ele
mento 'de convicción respecto de la supuesta de
mencia de Silvino Barrera, pues aun cuando éste 
había muerto a tiempo de· iniciarse el juicio, el 
dictamen no era imposible sobre la base de ele
mentos probatorios plenos enc~minados a• demos
trar la conducta ,habitual del supuesto demente, 
sus anteced~ntes, métodos de vida que. llevara, 
trato social, grado de educación, etc., todo lo cual 
había suministrado factores inapreciables a un 
psiquiatra, para determinar con alguna aproxima
ción el, grado de· razón reflexiva que acompañaba · 
a l?aiTera. 1 • 

Segunda causal: 
Se acusa la sentencia de incongruencia de lo 

demandado con lo sentenciado, debido a lo si
guiente: 

La senten~ia de primera instancia confirmada 
por el tribunal condenÓ a los demandados "a res
tituir Y entregar a la sucesión ilíquida de Sofía 
Botí'a las fincas" determinadas en la demanda· a 
pagar a la misma entidad los frutós naturale~ y 
civiles de las fincas de~de el 16 de agosto de 1937 
J;asta la fecha de la entrega; y a las costas del 
juicio, de las cuales excluyó al demandado Dió-
genes Oviedo. , 

Pero la demanda pide la entrega y declaracio
nes cons~cuenciales en favor de la sociedad con

. yugal ilíquida formada por el ~atrimonio de Pom
pilio Barrera y Sofía BoÚa,' disuelta por muerte 
de ésta, y de la sucesión de Sofía Botía. ' 

Se considera: 
El recurrente, bajo }a acusación de incongruen-

1cia, propone la solución de un problema .de fondo, 
que es materia propia de la causal primera viola-
ción ·de la ley sustantiva. ' · 

En efecto: si el demandante invocó la acción en 
pro de dos entidades y el juez sólo la decretó para 
una de ellas,. quiere decir que la omitida de hecho 
queda excluída del derecho reconocido. En esta 
situación, la parte agraviada y que tiene. interés 
para reclamar es la demandante, con fundamento 
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' 
en que la sentencia viola las disposiciones legales 
que sitúan el derecho eiY cabeza de las dos entida
des. Naturalmente la demostración de esto,. re
quiere· un estudio de fondo tendiente a establecer 
que la configuración de la acción propuesta tiene 
por base las dos entidades para las cuales se ha 
demandado. Y ello es más propio de la causal pri
mera que de la causal segunda, porque envuelve 
quebrantamiento de la ley, ya de manera directa, 
o en forma indirecta a trp.vés de las pruebas. 

En la demanda inicial del presente juicio- se pÍ-
dió en favor de uria sucésión y 'una sociedad con
yugal ilíquida. Excluída la segunda de la senten
cia, que sólo se pronunció en favor de la primera, 
la enmienda del error supone que la sala avoque 
nuevam~nte el examen del punto concreto refe
rente a determinar el verdadero dueño de los bie
nes reivindicados; lo que conduciría a estudiar la 
ley sustantiva a efecto de establecer si las dos en
tidades en cuyo nombre se demandó el dominio 
-sucesión ilíquida _de Sofía Botía y sociedad con
yugal Batía-Barrera- son efectivamente titulares 
de tal derecho en forma conjunta·, o sólo una de 
ellas ·es la dueña. Empero, en casación 'la vía idó
nea que conduce a este terreno es la causal pri
mera, y únicamente por este camino le es dable a 
la Corte adentrarse en el examen del tema, y eso 
condicionado también a que el cargo se formula 
correctamente. 

En el caso de autos, sobre la base de un cargo 
bien propuesto quizá la Corte hubiera resuelto 
que los bienes reivindicados son de la sociedad 
conyugal ilíquida, por haberlos adquirido durante 

·su vigencia. Ello implicaría naturalmente un cam
bio fundamental de la· parte resolutiva de la sen~ 
tencia del tribunal, que tendría que emanar, como 
efecto necesario, de la modificación de conceptos 
fundamentales-del sentenciaüor; conceptos que no 
están atacados adecuadamente dentro de la causal 
primera, por lo cual la. Corte debe respetarlos. 

El carácter formalista y técnico de la casación 
no permite que alegada una causal: asignándole 
motivos que no la producen, aunque por otra par
te estos motivos seah generadores de otras causa
les distintas, pero no alegadas, la Corte pueda 
cambiar los términos de la acusación. 

Es doctrina uniforme de la Corte que los cargos 
por el motivo segundo del artículo 520 del Código 
Judicial, "no son procedentes sino cuando ·se deja 

de decidir. sobre algo que ha sido materia de la. 
controversia, o cuando se decide sobre lo que nO> 
lo ha sido o al· decidir sobre lo que sí lo ha sido, 
el fallo' va más allá de lo demandado; pero en ma'-' 
nera alguna cuando la s~ntenci.a recae, libre de 
abstención o de exceso en tales sentidos, sobre lo 
que ha sido materia del pleito". (Casación de 3()) 
de mayo de .1941, Gaceta Judicial, Tomo LI, pá
gina 511). 

Basta ver que en el presente easo no hubo abs
tención de fallar por parte del tribunal; al con
trario el fallo recayó sobre lo demandado, en for~ 
ma tal que reconoció el dominw en favor de una 

. sola de las entidades para las cuales se pidió. 
Y en 'cuanto al aparente exceso que contiene la 

(:entencia, pot haber decretado expresamehte la 
nulidad de las escrituras 77 de 20 de marzo de 1937 
y 245 de 30 de agosto de 1939, cuestión que no fue 
objeto de petición en la demanda, obsérvese que 
tal decreto obedece a que el sentenciador encon
tró qué tales títulos adolecen de objeto ilícito por 
ser otorgados entre marido y mujer, y padre e hi
jos, habiendo 'entonces hecho uso de la facultad 
legal de declararlos de oficio absolutamente nu
los. Este concepto del tribunal está en pie pues 
no fue atacado, dentro de la causal primera. En 
consecuencia, lo natural es que la declaración con
siguiente támp~co sea susceptible de estudio por 
la Corte. 

En suma, la causal en examen también corre la 
suerte adversa de la anterior. 

Sentencia 

Por lo expuesto la Sala de Casación Civil· de ia 
Corte Suprema de Justicia administrando justicia 
en nombre de la República y. por autoridad de la 
ley, decide que NO CASA la sentencia del tribu
nal de Santa Rosa, materia del :recurso de casa
ción estudiado. 

Condénase al · reeurrente en las costas del re
curso. Tásense. 

.Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese el 
fallo· en la Gaceta Jiudicial. 

iPedro Castillo JI>ineda-Ricarclo llilinestrosa Daza. 
José Antonio Montalvo-llilernán Salamanca-li\1'
turo Tapias Pilonieta- rvlJ:anueR José Vargas-11"0-
dro León Rincón, Secretario. 
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.JRJECUJRSO DJE .CASACION CONTIRA LA . SJENTJENC:U:A 
PAIRTICION 

AlPIROBATOIR:U:A DJE UNA 

Como lo ha dicho la Corte en reiterada ju
risprudencia el recurso de casación contra Ia 
sentencia aprobatórja de una partición qo es 
medio hábil para que un interesado proponga 
objeciones c·ontra el trabajo, porque éstas tie
nen su oportunidad legal que no es otra dis
tinta del término del traslado que de la cuen
ta del partidor da a las partes el juez. No 
objetada 'la ÍJartición en ti~mpo oportuno el 
juez tiene el deber de aprobarla y el Tribu
nal el de confirmar esa aprobación. (Artícu
lo 964, incisos }Q y 3<?, C . .JT.). 

·corte Suprema de Justiciit.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, veintisiete (27) de junio de mil no
vecientos cuarenta 'y seis (1946). 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo,. Pineda) 

En el juicio ,de sucesión de Eugenio Urdaileta, 
radicado en el Juzgado 8<? Civil del CircUito deBo
gotá, el partidor presentó con fecha oého dé febre
ro d,e mil novecientos cuarentay cinco el respec-· 
tivo trabajo de partición, del cual se ordenó dar 
traslado a los interesados por- el término legal en 
auto de esa misma fecha, ·sin· que por ninguno de 
ellos se hubiera propwfsto· objeción alguna, por'· 
lo cual el Juzgado en sentencia de veintiuno de 
febrero del expresado año impartió su aprobación 
a la dicha cuenta de partición,· ordenó la inscrip
ción de ésta y de la sentencia en el libro de Causas 
Mortuorias "y en los mismos libros de los Circui
tos en donde están situados los bienes inmuebles 
adjudicados" y dispuso la protocoÍización del ex
pediente en la Notaría que indiquen los interesa
dos. 

En contra de esa sentencia interpuso recurso de 
apelación el apoderado de Isabel Talero Guzmán, 
cesionaria de los derechos herenciales de Rafael 
Ignacio Urdaneta, heredero en su condición de hi
jo legítimo del causante, y subido el juicio al Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de .Bogotá, 
esta entidad, previa 1~ tramitación correspondien
te, decidiÓ la alzada en sentencia de diez y seis de 

0 Gaceta-5 

julio últ.imo, por medio de la cual confirmó la re
currida, sin costas. 

Al apgderado de . la expresada señorita se le 
otorgó recurso de casación, el que por estar de

. bidamente -preparado hoy se decide. 
La recurrente. invoca las causales primera y ter

cera consagradas en el artículo 520 del Código Ju
dicial; pero como en relación con la última no se 
formula cargo alguno en ·contra de la s·entencia 
y como además ella está condicionada para su vía
bilid,ad a que la parte que la aduzca haya solici
tado ,previamente aclaración ante el Tribunal de 
la decisión proferida,. requisito éste que no ha cum
plido la recurrente, la Sala concretará su estudio 
a la primera. 

En la demanda de casación, y a través de erro
res de hecho y de derecho que la recurrente impu-· 
ta al sen~enciador, con l9s cuales afirma que se 
violaron algunos textos legales cuya cita hace, se 
.formulan varias objeciones relacionadas con la 
cu_enta de partición, la que como antes se dijo :p.o 
fue objetada por la ,recurrente ni por ninguno de 
los interesados. 

En esas condiciones se comprende que las ob
jeciones de la recurrente son notoriamente impro
cedentes, .porque como lo ha dicho la Corte en rei
terada jurisprudencia el recurso de casación con
tra una sentencia aprobatoria de una partición no 
es medio hábil para que un interesado proponga 
objeciones contra el trabajo, porque éstas tienen 
su opo'rtunidad legal que no es otra distinta del 
término del traslado que de la cuenta del partidor 
da a las partes el Juez. No ~bjetada la partición 
en tiempo oportuno, el Juez' tenía el deber de 
aprobarla y el Tribunal el de confirmar esa apro
bación (artículo 964, incisos 1 <? y 3<? del Código 
Judicial).-

También · ceilsura la recurrente el apart~ de la 
sentencia de primera instancia en que se ordenó 
la inscripción de la particfón en los libros de Re
gistro de. los respectivos Circuitos en que están 
ubicados los inmuebles relictos, fundándose en que 
en el trabajo de partición no se adjudicó inmue
ble alguno a. los herederos, ya que los que exis
tían fue;'on rematados a petición de algun9 de los. 
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inteYesados y de ello deduce que en la sentencia 
se incurrió en error de hecho manifiesto; pero 
ap<llrte de que. la recurrente no indica como viola
da disposición sustantiva alguna p~rtinente con el 
,puntO materia del cargo, lo que por sí solo deter
mina que éste sea improcedente al tenor de lo dis~ 
¡puesto en el numeral 19 'del artículo 520 del C. J., 
es de observarse además que la alegación consti
tuye un hecho nuevo inadmisible en casación y 
que a ]a recurrente no le causa agravio alguno 
la mentada disposición de la sentencia, desde ·lue
go que si• en la partición no se adjudicaron 'inmue
Jhles a los herederos o interesados no habrá ins
cripción. alguna que realizar con respecto a· .tales 
bienes. 

Por todo lo expuesto se· declaran inadmisibles 
.l.os cargos que se han formulado en Ia mencionada 
demanda de casación. 

Jfl[J[))][I()][J!L[., 

En atención a lo dicho, la Corte Suprema de 
Justicia, .Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia Y 
Por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de fecha diez y seis de julio del año pasado, dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de· Bogotá, en el presente negocio. 

Sin costas por no haberse causado. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA y devuélvase. 

, Pedro Castillo l?ineda.-Ricardo lH!ñnestrosa ID>a
za.-.Yosé Antonio Montalvo.--lH!ernán Salamanca. 
Arturo 'lrapias l?ilonieta.-Manuel José Vargas.
l?edro n..eón . Rincón, Secretario en propiedad . 

1 . 

\ 
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NO SJE ACCJEDJE A ACIT...AIR.AIR. IT...A AN'l'JE!Etl!OIR. lPROV:mJENCl!A . 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, julio véinticuatro de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

Por medio del anterior memorial solicita el doc
tor Eduardo Talero Guzmán que se aclare la sen
tencia de esta Sala de fecha veintisiete de junio 
último, por medio de la 'cual se decidió el recurso 
de casación interpuesto por la señorita Isabel Ta
lero Guzmán en contra de la sentencia del Tribu
nal .Superior del Distrito Judicial de Bogotá de 
diez y seis de julio de mil novecientos cuarenta y 
cinco, aprobatoria. de la partición practicada en 
el juicio sucesorio de Eugenio Urdaneta, en el sen
tido de que se resuelva "si' aprobada esa parti
ción, se puede disponer del dinero objeto de la 
caución, o el rematador med}ante esta caución es
tá en la obligación de pagar a los herederos el 
valor de su respectiva hijuela". 

Para resolver se considera: 
Conforme a lo dispuesto en el artículo 482 del 

Código Judicial el recurso de aclaración se otorga 

~1 

con el fin exclusivo de que se aclaren los concep
tos o frases que. ofrezcan verdadéros motivos de 
duda en las sentencias y por la transcripción que 
acaba de hacerse de la solicitud del memorialista 
se comprende que ésta no encaja dentro de los 
límites restrictivos de aquel recurso. Por lo demás, 
si la Corte se abstwvo de casar y en consecuencia 
no entr.ó al fondo de los puntos resueltos en la sen
tencia del Tribunal, mal puede ahora, por vía de 
aclaración,. modificar o aclarar los conceptos del 
sentenciador. 

Por lo expuesto no se accede a lo que viene so
licitado en el prece\iente memoriaL 

Notifíquese, .,( 

Pedro Castillo lPineda.-Ricardo llllinestrosa Da
za.-José Antonio Montalvo.-llllernán Salamanca. 
Arturo Tapias lPilonieta.-Manuel José Vargas.
Pedro IT...eón Rincón, Srió. en propiedad. 

' ' . 

q 

o 
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Conforme a na nn111leva doctrina de la IOorte 
que abrogó lla anterior sobre filiación natu
ral, los artíicunlos 401, 402 y 403 del 10. 10., for
man un conjunto tal que desligarlos condu
ciría al absurdo. lEl primero de ellos da al
cance a~soluto al fallo judicial que declara 
verdadera o falsa la legitimidad del hijo; de 
suerte que "no sólo vale respecto de las per
sonas que han intervenido en el juicio, siho 
RlES.!P'lEIO'll'O [)IJE 'll'ODOS"; para que se pro
duzca tan excepcional resultado est_ablece el 
segundo de aquéllos (el 492) ciertos requisi
tos, de ellos, que se haya pronunciado contra 
lLJEG]['ll'l!MO IOON'JL'RA][}][IO'JL'OJR., y el tercero 
(el 403) define esta locución precisando que 
en la cuestión de paternidad lo es el padre 
contra el hijo o el hijo contra el padre. IOla
ramente se ve que la intervención del padre 
con tal nombre o calñdad de legítimo contra
dictor significa que cuando se está ante ella 
de manera que con esa intervención se haya 
seguido el juicio, !a sentencia tendrá alcan
ce contra todos, en vez del alcance rela
tivo que por principio general tiene toda sen
tencia, circunscr~to como está por los ar~;ícu
los 473 y 474 del 10. J. y 17_ del IOivil a las 
J,Jersonas que han mtervenido en el litigio 
o sus causahabientes. Así, pues, aquellas dis
posiciones no pueden interpretarse en el sen¡ 
tido de que precisamente el presunto Pl\dre 
haya de ser el demandado en un pleito- como 
el de autos y que, por lo mismo, la acción 
de quien se pretende hijo de él se haya de 
tener por extinguida si. en vida de aquél no 
fue invocada. · · \¡ 

Ante los artículos 219, 220, 221, 222 y 223 
qel 10. 10. y 335 a 337 del mismo no puede 
sostenerse que precisa y exclusivamente sea 
la persQna del padre, y en su caso la de la 
madre, la que ,intervenga como parte· en los 
juicios respectivos, aunque, como regla bási
ca, . según el artículo 216, mientras viva el 
marido solo él mismo podrá reclamar con
tra la legitimidad del hijo concebido duran
te el matrimonio. llllabiendo otras personas 

· capacitadas por aqueUas disposiciones con tal . . 

fin, no puede entenderse la expresión "so pe
na de nulidad!> con IIJU<e termina el artñcunll®> 
403 como · corroboración de que · la muerte 
del padre extingue la acción del hi.jo, porqune 
bajo aquella pena se exija allí la interven
ción del padre "siempre que en la cuestión 
esté comprometida la paternidad del hi.jo 
~egítimo". Si así se entendieran· esa exigen
cia y sanción, se incMrr:iría en el absurdo «lle· . 

_ / darlas por aplicables a los casos aludidos en 
que otrás personas distintas del padre estállll _ 
provistas de aquella capafi.dad, a más de llli.Wle 
esas mismas exigencia y sanción sobraríu y 
quedarían sin sentido si. se refirieran a jW!.Ii
cios como los aludidos en el artículo 21s; es 
decir, en los que figura el padre. [)le estas 
consideraciones se deduce que aquel requi
sito y la pena de nulidad se refieren ante t®
do a los juicios de maternidad disputada, 
principalmepte "en los ~1ue, estando implica
da igualmente la 'paternidad, no basta seña
lar a· la madre como demandado o que se· 
señale como tal al hijo, sinp que es preciso 
íracr al padre a la controversia, claro es que 
en cuanto no l;taya muerto. 

1 
• 

lEl artículo 79 de la ley 45 de 1936 decllarm 
aplicables al caso de. fñliación natural los dell 
10. C. quE: enumera, enltre los cuales no fi
gura el 402. lEn general, la cita de ciertas dis
posiciones no cabe entenderla como exclu
sión de las pertinentes no citadas. 'fl la inti
ma vinculación de este artículo con el que 
le precede y el que le sigue, a la vez que 
impide jurídicamente dalsligarlos, impide ñJtD.
terpretar el artículo · 79 y la ausencia en él! 
de la cita del 402 del IOódi.go como prohibi
ción de- mirar hacia éste en tales juicios. De 
otro lado, el estado civH y las acciones con
ducentes a establecerlo son algo existente 
lP'lER SlE y, por lo mismo, independientes de 
circunstancias extrínsecas, como lo es, por
ejemplo, )Jara aquel estado del hijo en Ro to-
cante a su filiación, el que su pa'ilre viva aún. 
o haya muerto, pues mientras el hijo viva 
tiene que considerarse vivo con él su interés 
relativo a ese estado. Además, éste no puede 
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~ntenderse simplemente cómo estado desde 
el punto de vista netamente familiar o so
cial o morai, sino también desde el punto 
-de vista patrimonial. Y sería un contrasen
tido dar por extinta la aludida acción con la 
muerte ·del padre, la que señala el momento 
de la· apertura de su sucesión según el ar
tículo 1012 del C. C. y determina la vocación, 
el 'llamamiento de que habla el artículo 1013 
.mmJEM. · 

Si todas estas reflexiones impone el con
cepto o reconocimiento de· que tal acción no 
expira co.n el padre cuando éste fallece sin 
habérsele demandado, es claro que vigente 
ella ·mientras el hijo viva, .de ella han de res
ponder los hereder~s de ese padre, a quien, 
viviendo, le habría tocado responder, ya que 
los herederos 'son los continuadores de la, 
:persona del difunto y le suceden en sus obli
gaciones tránsmisibles Jartículo U55 C. C.). 
Querrá decir tan sólo que la sentencia que 
se pronuncie en juicio contra los herederos 
tendrá ·el· alcance relativo· de toda sentencia 
y que, por ende, no se extenderá en su fuer
za de cosa juzgada sino sobre quienes hayan 
sido parte en la controversia, en. contraste 
con la que se dictara en juicio seguido contra 
el padre en persona, la que tendría efecto 
JERGA. OMNJES, en virtud de la declaración · 
excepcional del artículo 401, .ya que la loen· 
ción lLJEGll'll'JIM:O CON'll'JR.AD][C'll.'OJR. de que 
el artículo 402 se vale para señalar al padre, 
tiene ese preciso sentido y resultado, y no 
la sugestión que había querido vérsele A 
CON'll'RAR][O SJENSU de i~egitimidad en 
cualquiera persona distinta. 

Corte Suprema de Jusficia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, junio véintiocho de mil rtovecientos 
,cuarenta y seis. 

Los hec!ws fundamentales se resumen así: 19 De 
las relaciones sexuales estables y notorias entre 
dicho doctor Bar boza y· Elisa Barrios nació en 
aquella ciudad' el 16 de mayo de 1906 un niño a 
quien se puso por nombre Euclides, que es el ac
tual demandante; 29 Desde ese día el doctor Bar
boza le prodigó toda clase de atenciones y pro
veyó a su subsistencia, educación ·y establecimien
to tratándolo como hijo suyo y así lo presentó a 
sus parientes y amigos; 39 Parientes, amigos y el 
vecihdario de su domicilio, que ha sido invaria
blemente Cartagena, han reconocido y reputado a 
Euclides como hijo del doctor Barboza, por lo ya 
expuesto y por haberlo visto, acompañándolo siem
pre; 49 ·El doctor Barboza llevó a su casa a Eu
clides cuándo éste cumplió dos años y en ella vi
vió éste siempre, como hijo de aquél; 59 Ese trato 
y consideraciones de padre. las tuvo el doctor Bar
boza con Euclides desde que éste nació hasta que 
aquél murió el15 de diciembre de 1940; 69El doc-
tor Barboza falleció bajo el testamento que había 
otorgad'o en escritura N9 235 el 23 de abril de 1924· 
ante el Notario 29 de Cartagena, y a la presenta
ción de ese instrumento en el Juzgado 39 de ·ese 
Circuito, se · declaró allí abierta su causa mor
tuoria; 79 En ese testamento d~jó el doctor Bar
boza a Euclides varios· bienes raíces; Íl9 Según el 
mismo testamento, los demás bienes los deja el 
testador a su cónyuge, a quien instituye heredero 
único y nombra albacea, caracteres ambos con que 
la señora actúa en el juicio mortuorio; 99 Ese tes-
tamento, en cuanto al otorgante se refiere, quedó 
en firme por su muerte; 109 El actor, como hijo na
tural del causante, es su legitimario, por lo cual, 
en cuantQ cercenan su legítima, lo perjudican las 
disposiciones testamentarias en favor de la señora 
viuda; 119 Por tal motivo, asiste al actor la acción 

·de reforma de ese testamento;. 129 La señora de
mandada tiene en .su poder los bienes sucesora
les como albacea y heredera testamentaria única, 
deducidos los del legado de Euclides; 139 Este, .co
mo hijo natural del doctor Barboza, quien no de-

(Magistrado pon~nte: Dr. Ricardo Hinestrosa 
. Daza) 

En el Juzgado 39- Civil del Circuito de Cartage
na cursó la primera instancia del presente juicio 
ordinario de Euclides Barbaza Barrios por medio 
de apoderado contra la señora Carlota Barrios de 
Barboza, como heredera y albacea. de su. finado 
marido señor Sofronín S. Bar,boza, con el fin de 
que se hagan las declaraciones y condenaciones 
.que se verán adelante. 

; jó herederos de mejor derechó, lo tiene para que 
se le adjudique la herencia que le corresponde y 
se le restituyan las cosas hereditarias que hán 
de cubrirle la' totalidad de su haber, y 149 En el 
juicio de sucesión se reconoció a la señora Carlota 
de· Bar boza como heredero, por auto de 3 de febre-
ro de 1941. ' 

Las súplicas de la demanda inicial, complemen
tadas en libelo de adición, son las de que se ha
gan estas declaraciol!-es: 
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a) Euclides Barboza B. es hijo natural del doc
tor Sofronín G. Barboza; b) Tiene derecho a he
redado como establece el artículo 20 de la Ley 
45 de 1936, ya que el difunto no dejó descendien
tes ni ascendientes legítimos; e) El testamento ba
jo el cual murió el doctor Barboza deqe reformar
se reconociendo a su hijo Euclides el derecho a 
los bienes relictos que corresponden a su legíti
ma; d) Por lo mismo deben adjudicársele ~os bie
nes que la cubran; e) La señora demandada debe 
restituír al demandante las cosas hereditarias que 
a éste se adjudiquen en tal virtud; f) .Esa restitu
ción comprenderá aun aquéllas de que el difunto 
era mero tenedor y que no hayan vuelto legíti
mamente a sus dueños, así como sus aumentos y 
sus frutos naturales y civiles; ·g) Como consecuen
cia del reconocimiento de que ,el actor es hijo y 
legitimario del doctor Barboza, carece de valor le
gal el auto de 3 de febrero de 1941 que tiene co
mo heredera a la señora demandada, y h) Esta 
señora debe pagar l~s costas del juicio. 

En sentencia de 30 de junio ele 1942 el Juzga
do cerró la primera instancia declarando a Eucli
des hijo natural det' doctor Barboza con los con
comitantes derechos herenciales que son la mi
tad legitimaria y la cuarta de mejoras; decretando 
la reforma del testamento a fin de que ese haber 
herencia! se le complete y sobre esta base se .Pro
ceda a la partición y adjudicación de los . bienes 
con sus accesiones y frutos desde la muerte del 
causante, y negando la anulación del auto sobre 
declaratoria de heredero e¡;1 favor de la deman
dada, así como la condenación en costas. 

Ambas partes apelaron. Tramitada la segunda 
instancia, el Tribunal Superior la decidió el 28 
de noviembre de 1944 revocando el fallo del Juez 
y absolviendo a la demandada. Sin costas. 

Contra la sentencia del Tribunal interpuso éa
sación el abogado del demandante. Concedido, 
admitido y tramitado ~ste recurso, se procede. a 
decidirlo. 

El Tribunal funda su negativa y consE¡!cuencial 
absolución en que la muerte del presunto padre 
extingue la acción incoada, t~sis para la cual se 
respalda en la doctrina que esta Sala sentó en su 
fallo de 26 de abril de 1940, reiteró en la de 30 
de junio de 1941 y sostuvo de ahí en adelante en 
las demás a· que el Tribunal se refiere (G. J. To
mo X:C.IX, pág. 263 y Tomo LI, pág. 627). 

A esa conclusión llegó la Sala no por unanimi
dad, sino siempre con votos disidentes. En el pri
mero de esos fallos los dos Magistrados que la 
sostenían se vieron acompañados por el Conjuez 
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que reemplazó a un Magistrado impedido, por lo 
cual, sosteniendo la tesis contraria los tres res
tantes, ocurrió un empate para dirimir el cual in
tervino otr~) Conjuez que, adhiriendo a aquella 
opinión, creó una mayoría de dos Magistrados Y 
dos Conjueces. Los otros tres Magistrados aludidos 
salvaron su voto. En el péríodo actual quedaron 
en la Sala dos de estos Magistrados e integrada 
con otros que compartieron su opinión, ésta vino 
a prevalecer, ya con !unanimidad en la _primera 
ocasión que se presentó de estudio del trascenden
tal problema. Tal la sentencia de 19 de octubre 
de 1945, no publicada aún en la GACETA JUDI
CIAL. 

' ' ~ Ella con el mayor detenimiento toma en consi-
deración ese problema a la luz dé las diversas dis
posiciones legales que le conciernen, buscando en
tre ellas la debida correspondencia y armonía, así 
como la 'historia fidedigna de su establecimiento, 
sobre lo cual indaga las fases sucesiv~s que esas 
disposiciones tuvieron en los proyectos del Códi
go de Chile de que las nuéstras son transcritas, 
investiga sus antecedentes en la legislación fran
cesa, en la e~ipañola y en la romana y trae a cuen
to los conceptos 'de expositores antiguos y contem
poráneos sobre todas ellás. 

Debiendo el presente fallo limitarse a lo pro
cedente a lo debatido en E!Ste proceso, en vez de 
reproducir aqu~l en su totalidad, extrae de él lo 
indispensable. para la motivación del de que hoy 
se trata, así: · 

Los artículos 401, 402 y 403 del C. C. forman 
un conjunto tal que desligarlos conduciría al ab
surdo. El primero de ellos da alcance absoluto al 
fallo judicial que declara verdadera o falsa la le
gitimidad del hijo; de suerte que "no sólo vale· 
respecto de las personas que han intervenido en el 
juicio, sino ¡·especto de todos"; para 'que se pro
duzca tan excepcional resultado establece el ·se
gundo de aquéllos (el 402) ciertos requisitos, de 
ellos, que se haya pronunciado contra legítñm® cmn
tradictor, y el tercero. (el 403) define esta locu
ción legítimo contradictor precisando que en la 

· cuestión de paternidad lo es el padre contra el 
hijo o el hijo contra el padre. 

Claramente se ve que hi inte~vención del padre 
con tal nombre o calidad de legítimo contradictor 
significa que cuando se está ante ella de manera 
que con esa intervención se haya seguido el jui
cio, .la sentencia tendrá alcance contra todos, en '• 
vez del alcance relativo que por principio general 
tiene toda sentencia, circunscrito como está por las 
artículos 473 y 474 del C. Judicial y 17 del Civil 
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' 
a las personas que han intervenido en el litigio 
o sus causahabientes. 

Así, pues, aquellas disposiciones no pueden in
terPretarse 'en el sentido de que precisamente el 
pr.;sunto padre en persona haya de ser el deman
dado en un pleito como el presente y que,· por lo 
mismo, la acción de quien se pretende hijo de él 
se haya de tener por extinguida si en vida de 
aquél ·no fue incoada. 

Ante los arts. 219, 220, 221, 222 y 223 del C. C. 
y los artículos 335 a 337 del mismo, no puede sos
tenerse que precisa y exclusivamente sea la per
sona del padre, y en su caso la de la· madre, quien 
intervenga como parte en los juicios respectivos, 
aunque, como ,regla básica, según el artículo 216, 
mientras viva el marido sólo él mismo podrá re-• 
clamar contra la legitimidad del hijo concebido 
durante el matrimonio. Habiendo otras personas 
capacitadas por aquellas disposiciones con tal fin, 
no puede entenderse la expresión "so pena de nu
lidad" con que termina el citado artículo 403 como 
corroboración de que lO: muerte del padre extingll;e 

·la acción del hijo, porque bajo aquella pena allí se 
exija la intervención del padre "siempre que en 
la cuestión esté comprometida la paternidad del 
hijo legítimo". Si así se entendieran esa exigen
cia y sanción, ~e incurriría en el absurdo de dar
las por aplicables a los casos aludidos en que otras 
personas distintas del padre están provistas de 
aquella· capacidad, a más de que esas mismas e~i
gencia y sanción sobrarían y quedarían sin sen• 
tido si se refirieran a juicios como los aludidos 
en el artículo 216, es decir, en los que figura el . 
padre. 

De estas consideraciones se deduce que aquel re
quisito y la pena de nulidad se refieren ante todo 
a los juicios de maternidad disputada, principal
mente, en los que, estando implicada igualmente 
la paternidad, no basta señalar a la madre como 

}demandado o que se señale como tal al hijo, sino 
que es preciso traer al padre a la controversia; 
claro es que en cuanto no haya muerto. 

,El artículo 79 de la Ley 45 de 1936 declara apli
cables al caso de filiación naturál los del C. Ci
vil que enumera, entre, los 'cuales no figura el 402. 
En general, la cita de ciertas disposiciones .no ca
be entenderla como exclusión de las pertinentes 
no citadas. Y la íntimá vinculación de este· artícu
lo con el que le precede y el que le sigue, de que 
ya se habló, a la vez que impide jurídicamep.te 
desligarlos, impide interpretar el dicho artículo 79 
y la ausencia en él de la cita del 402 del Código, 

como prohibición de mirar hacia éste en tales jui
cios. 

De otro lado, el estado civil y las acciones con
ducentes a establecerlo son algo existente IJD:eir se· 
y, por lo mismo, independiente de circunstancias 
extrínsecas, .como' lo es, por ejemplo, para aquel 
estado del hijo en lo tocante a su filiación, el que 
su· padre viva aún o haya muerto, pues mientras 
el hijo viva, vivo tiene que considerarse con él 
su interés relativo a ese estado. Además, éste no 
puede entenderse simplemente como estado desde 
el .punto de vista netamente familiar o social o .. 
moral, sino también desde el punto de vista pa
trimonial. Y· sería un contrasentido dar por ex
tinta la aludida acción eÓn la muerte del padre, la 
que señala el momento de la apertura de su su
cesiÓn· según e.l artículo 1012 del C. C. y determina 
la vc;¡cación, el ·llamamiento de que habla el ar-
tículo 1:013 ibídem. . , 

Si todas estas reflexiones imponen el concepto 
o reconocimiento de que tal acción no expira con 
el padre cuan::lp éste fallece sin habérsele deman
dado, es claro que vigente ella mientras e:D. hijo 
viva, de ella han de responder los herederos de 
ese padre a quien, viviendo; le habría tocado res
ponder, ya qu~ los herederos son los continuado
res de la persona del difunto y· le suceden en sus 
obligaciones transmisibles (artículo 1155 del C. C.). 

Querrá. decir tan sólo que la sentencia que se 
pronuncie en juicio contra los herederos tendrá 
el alcance relativo de toda sentencia y que, por 
ende, no se .extenderá en su;fuerza de cosa juz
gada sino sobre quienes hayan sido par.te en la con
trove:r;-sia, en contraste con la que se dictara en 
juicio seguido contra el padre en persona, la que 
tendría efecto· erga omnes, en virtud de la decla
ración excepcional del citado artículo 401, ya que 
la locución legítimo contradictor de que el artícu
lo 402 se vale para señalar al padre, tiene ese pre
ciso sentido y resultado, y no la sugestión que ha
bía querido vérsele a contrario censu de ilegitimi
dad en cualquiera persona distinta. 

La objeción consistente en qué sería inadmisi
ble una sentencia sin efecto erga .omnes, en cuanto 

, una misma persona tendría determinado estado 
· civil para unos y carecería de él para otros, no 

tiene la trascendencia que a primera vista pare
ce y hasta podría decirse que tampoco tiene sen
tido, al menos prácticamente hablando, puesto que 
cuando se ha pronunciado en juicio no contra el 
padre sino contra sus herederos, sucederá, sin que 
ello implique contradicción ni contrasentido, que 
los que·figuraron como demandados y fueron ven-
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cidos en el juicio han de contribuir, por ejemplo, 
•eñ su cuota respectiva a cubrir la cuota herencia! 
·del vencedor, al paso que esta carga no pesa sobre 
los ;que no fueron demandados y a quienes por lo 
.mismo el fallo no perjudica. 

Las precedentes consideraciones, formuladas en 
• -consonancia con las del ·citado fallo de 1 Q . de octu
bre de 1945, del que en gran parte són sólo trans
cripción o resumen, conducen a la viabilidad de 
la acción incoada, rectificada como desde entonces · 
quedó la doctrina de que la acción en estudio se 
extingue con la muerte del presunto padre si ésta 
sobreviene sin haberse incoado aquélla. , 

El recurrente en el presente juicio formula una 
alegación lógica, ampliamente respaldada con el 
análi¡;is _de las disposiciones legales pertinentes y 
la cita de expositores, deslustrada desgraciadamen
te por una acritud tan innecesaria como injusta al 
rebatir la tesis que había prevalecido y se esfuer
za en sostener la que aquí queda expuesta, no pro
nunciada aún para entonces, pues esa demanda 
de casación es de 18 del anterior septiembre. Y 
con su exposición jurídica por base, formula, en
tre otros cargos, el de quebranto por interpreta
ción errónea y por falta de aplicación de los ar-

·. tículos 401 a 403 del C. C. y 79 de la Ley 45 de 
1936, por haber conceptuado el Tribunal que la 
acción ejerc.itada se extinguió con la muerte de 
Sofronín Barbaza y pronunciado absolución. 

Las consideraciones previas aquí expuestas de
terminan la prosperidad del cargo. Al invalidarse, 
por ende, el fallo recurrido, la Sala debe dictar. 
el que lo reemplace. A que procéde~ 

Como bien observó el Juez de primera instan
cia, dos cuestiones capitales se presentan al sen
tenciador: si la acción es viable y, caso afirmativo, 
si está debidamente comprobada. Respondió afir
mativamente la primera en fallo de 30 de junio 
de 1942, es decir, muy anterior al citado de 19 de 
octubre último y, por tanto, en época en que pri
maba lo que como doctrina sobre el grave proble
ma tenía establecida la Corte. 

Tras de esa respuesta entró, por lo mismo, a es
tudiar las súplicas de .la demanda, la primera de 
las cuales es clave y razón de las demás. Esa pri
mera súplica, como ya se vio, es la de declaración 
de que el actor es hijo natural del doctor Bar
boza. El juez. la pronuncia por hallar satisfacto
rios los· diversos comprobantes traídos al proceso 
para justificar tal pretensión, los que analiza de
bidamente. 

J u JD JI. e JI A JL 

Consisten en documentos oficiales en que el doc
tor Barboza 'aparece aseverando de modo expreso 
que Euclides Barboza es hijo suyo. Obran también 
las matrículas de los colegios a que como tal hijo 
suyo, expresamente <;Ieclarado por él así, llevó a 
Euclides a educarse. Y obran también declaracio
nes de tes~igos en alta cifra, entre los cuales hay 
personas de señalada respetabilidad, que dando 
razón a su dicho por lo que vieron y oyeron, y que 
conocieron y trataron por largo lapso de tiempo al 
Dr. Barbaza hasta su muerte y a Euclides Barboza 
desde su nacimiento, afirman que aquél dio a éste 
el trato de· hijo y su apellido, que desde niño lo 
llevó a su casa y lo tuvo en ella hasta que murió,' 
que siempre acompañó Euclides a su padre, que 
éste proveyó ·a la crianza, educación y estableci
miento de Euclides como su hijo, que así lo pre
sentó a todos y que parientes y amigos del doc
tor Barboza y el vecindario en general de Carta
gena, que fue el domicilio de ambos, siempre tu
vieron y han reputado a Euclides como hijo de 
aquél. 1 

Llama la atenció':'l acertadamente el Juez a que 
la señora demandada convino en los aludidos he
chos desde su respuesta a la demanda y agrega 
que, si bien la· confesión no es por sí prueba del 
estado civil, esa respuesta sí lo es de tales hecllos, 
y de ahí deduce una corroboración de los mismos 
muy cargada de sentido también en lo moral. Es 
de recordarse que esta señora se casó con el doc
tor Barbaza y que hasta la muerte de él los tres 

· vivieron juntos. 
Hay lugar a deClarar judicialmente la paterni

dad natural, según ei artículo 49 de la citada Ley 
45, " ... 59 Cuando se acredite -la posesión notoria 
del esddo de hijo". Esta consiste, según el artícu
lo 397 del C. C. en los hechos y circunstancias de 
que ya se habló aquí, a saber: trato de tal por los 
padres· (aquí por el doctor Barboza), provisión o 
crianza y educación, presentación así a deudos y 
amigos y concepto de éstos y del vecindario, todo 
con una duración, por lo menos, de diez años con
tinuos. 

Ya se vio que están acreditadas esas circunstan
cias plenamente, ~ más de otras de la más se
ñalada significación, de donde se deduce que, ha
llándose así la Corte, ha de confirmar ·la s~ntencia 
del Juez. 
. Más todavía:. el Triburiai llegó a iguales con
clusiones en lo atañedero a las probanzas. Después 
de agrupar globalmente los hijos naturales de cier
tas clases, se refiere, dentro ele la de aquellos que 
no han formulado demanda oportuna dentro del 
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concepto anterior mencionado, a los que, "tenien
do motivos de gratitud por la asistencia y cuida
dos que estén recibiendo de quien espontánea
mente los atiende como hijos -lo que constitu
ye un impedimento moral muy poderoso- ... se 
encuentran en la imposibilidad de -presentar de
manda contra su padre, quien muerE! antes de ini
ciarse el juicio". Y agrega: "Indudablemente, en 
este último caso se encuentra el Clemandante señor 
Euclides Barboza R. De los elementos que figu
ran en el proceso resulta la comprobación plena 
de que es hijo natural del Dr. Soironín Barboza, 
quien lo levantó en su hogar atendi~ndolo en sus 

únecesidades con todos los cuidados y distinciones 
que el padre más afectuoso puede tener por .un hi
jo. Tan evidentes son estos hechos, ·que la señora 
viuda del doctor Sofronín Barboza, parte deman
dada, no·ha podido negarlos. Antes bien, los acep
ta expresamente como ciertos al contestar los he
chos fundamentales que están marcados en la de
manda con los numerales 19, 29, 39, 49 y 59. 

Con todo, el Tribunal niega, porque sigue la 
tesis que venía prevaleciendo sobre' extinción de 
la acción por la muerte del padre sin habér¡:;~le 
demandado, de que tan repetidamente se habla en 
esta sentencia. t 

Declarada la paternidad' natural, procede a· es
tud~ar las súplicas consecuenciales de la deman
da, acogidas también en la sentencia del Juzgado, 
la que del propio modo" ha de considerarse por la 
Sala en fuerza de este sencillo razonamiento: la 
Ley 45 llama al hijo natural en la mitad legiti
Jl1aria y lo coloca entre los posibles asignatarios 
de la cuarta de mejoras en sus artículos 23 y 24, 
a la que éste hace extensiva 1~ acción de reforma. 
Ante estas disposiciones, no habiendo descendien
tes ni ascendientes legítimos y no apareciendo 
más hijo natural que el demandante, es de reco
nocerse .que le corresponden esas tres c10artas par
tes del_haber líquido de la sucesión y que, de otro 
lado, el testamento debe reformarse en ese senti
do por no haberle dejado todo lo que. vale esa 
asignación forzosa (C. C. artículo 1275).' Conse
cuencialmente la partición de los bienes pa de ve
rificarse de manera que al asignatario forzoso le 
quede cubierto tqrlo su haber. Así decidió el Juz
gado respecto .de estas peticiones. 

Su negativa a infirmar el auto qÚe reconoció 
a la señora Carlota de Barboza como heredero t::tm
bién se justifica, puesto que esa institución en sí 
no tiene reparo legal, ni a ella puede extenderse 
la acción de reforma. Cosa distinta ·es que por la 
entrada de Euclides como asignatario forzoso .se 

o 

reduzca la cuota herencia! de la señora a la cuarta 
libre o, con más precisión, a lo que de esta cuarta 
resulte como saldo en su favor una vez descon
tados de aquí los legados que el testador hizo a 
personas distintas a Euclides. Acerca de estas per
sonas y legados no-cabe hacer en el presente fallo 
más que esta referencia, porque tales legatarios 
no han. sido parte en el juicio, porque tales lega
dos no han sido materia de la· controversia y por
que, por lo mismo, hasta se ignora lo atañedero 
al respecto, comenzando porque no se sabe, ni era 
de indagar en esta causa, si los legatarios han 
a~eptado ni siquiera si sobrevivieron al testador. 

No se ve razón ·pa¡a que el demandante apelara 
del fallo de primera instancia. En sus alegaciones 
en la segunda manifiesta que lo hizo para obtener 
en su favor condenación en costas; pero, como bien 
dice el Juez, no hay temeridad en la defensa de 
la señora demandada consistente en aducir la doc
trina h~sta entonces· u~liforme de la Corte sobre 
extinción de la .acción, mientras aceptó con com
pleta .buena fe los referidos hechos fundamenta
les al contestar la demanda. 

Previniendo todo equívoco, se advierte: 
a) El legado que el testador hace a Euclides se 

imputa a la legítima, como manda el artícitlo 1256 
del C. C., por lo cual las adjudicaciones aquí or
denadas en favor de este asignatario forzoso ten
drán ya ese legado como un pago parcial. De ahí 
que con buen acierto el Juzgado habla de que 
aquel haber total se complemente. · 

b) Las cuotas. supradichas se refieren al haber 
herencia!, es decir, a lo que corresponda al cón
yuge difunto en la liquidación de la sociedad con
yugal, por la cual debe comenzllrse al procederse 
a la partición de los bienes en la causa mortuo- ~ 
da del doctor Barboza,·;de conformidad con el ar
tículo 1398 de ese Código. 

e) El presente fallo no se refiere, ni ,podría re
ferirse, al haber del cónyuge sobre~iviente en di
cha sociedad. Es de advertirse que lo que corres
ponda a la señora viuda en razón de su mencio

, nada asignación '_testamentaria de heredera no 
afectará su mitad de gananciales por no haber 
orden del testador en el sentido de que a ellos 
se impute aquella asignación. (C. C. artículo 1831). 

d) Como de paso se advirtió, en el ·proceso no 
aparece sino el actual demandante .como interesa
do e:n lo atañedero a las tres cuartas forzosas de 
la herencia del doctor Barboza; de ahí que sólo a 
Euclides Barboza se haya reconocido el de~echo 
concomitante; rl'ero esto no puede significar pre
juicio alguno sobre ·que haya o no herederos de 
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igual derecho, el que no puede ser sacrificado; si 
los hubiere, por la presente sentencia, entre otras 
razones porque su fuerza de cosa juzgada no pue
de extenderse a quienes no han sido parte en este 
juicio. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, · administr¡mdo 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CASA la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Cartagena el veintiocho de noviembre de 
mil novecientos cuarenta y cuatro, y en su lugar 
confirma la de primera instancia, pronunciada por 

.Jf'[JIDl!Cl!AlL 

el Juzgado 39 Civil del Circuito de Cartagena el 
treinta de jur\io de mil novecientos cuarenta y 
dos. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese, 

Pedro Castillo Pineda.-IIUcardo lHlinestrosa ]]])a
za.-José Antonio Montalvo.-JH!ernán Salamaxn«:a. 
Arturo 'Jl'ap~~s. Pilonieta.-Manuel José Vargas.
lEmilio Prieto lHl., Ofic. Mayor, en propiedad. 
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ACCION DE RESPONSABIUDAD POR CULPA.-INDEMNIZACllON DE PERJUllCllOS 
POJR ACCIDENTE QUJÉ CAUSO LA MUER'JI.'iE A UNA PERSONA POJR ELECTJROCU

CllON 

!Está ya suficientemente definido por la 
doctrina que el !Estado, al igual que las per
sonas naturales y las demás personas mo- · 
rales' con personería jurídica, tales como los 
llllepartamentos y los Municipios, responden 
tanto de sus propias culpas, como de. las co
metidas por sus agentes o e~pleadós con oca
sión de la prestación de los· servicios públi
cos. !El actor, en las acciones por culpa de· 
Iictual y cuasi-d~Iictual, está generalmente 
obligado a dar la, prueba de la culpa. ll."ero 
tal regla tiene a veces sus excepciones cuan
do las circunstancias en que se ha realizado 
el hecho de donde se deduce la responsabi
lidad revelan la existencia de una culpa, cu
ya prueba predilecta y específic~ no se le 
exige en casos tales al demandante. Asf ocu
rre cuando la víctima ha sido ajena a la eje
cución del hecho, consumado en virtud de 
actividades d~ m~nifie·sta índole peligrosa· en 
relación con terceros, ·pue~ a aquélla le basta, 
probar que el daño lo sufrió por razón o con 
motivo de semejantes actividades para que 
el autor del daño se presuma culpable, con 
lo 'cual el damnificado ha cumplido su papel 
probatorio. !Estos principios están expresa
mente consagrados, entre otras disposiciones 
legales, en el artículo 2536 del Código Civil, 
en el cual la Corte ha encontrado constan
temente,. a partir de la sentencia del 14 de 
marzo de'1938 (G .. .V. N<:> 1934), que se esta
blece una presunción de culpabilidad a car·· 
go del autor del daño originado en el ma
nejo, empleo o uso de elementos peligrosos 
que releva a la víctima de suministrar la 
prueba de la existencia de la culpa en. el 
acaecimiento del accidente, bastá:ndole sólo 
demostrar el hecho dañoso y la relación de 
causalidad entre éste y el perjuicio sufrido, 
para echar sobre el autor del daño la obliga
ción de acreditar una causa· destructora de 
la culpa, si aspira a liberarse de toda res
ponsabilidad, lo cual sólo puede lograr me
diante la demostración de uno de estos tres 

factores: fuerza mayor, caso fortuito o inter
'vención de un elemento extraño no impu· 
table al del!?-andado y que haya determinado 
la consumación del accidente, y el cual pue
de. consistir en un error de conducta de la 
propia víctim~, pues para exonerarse de to
da responsabilidad en el caso de que se viene 
hablando no es suficiente la simple prueba 
de la 'diligencia y cuidado por parte de quien 
ha debido emplearlos. 

Corte Suprema. de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, julio tres de mil novecientos cua

renta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Anté el Juzgado Civil del Circuito de Armenia 
y en libelo de 27 de mayo de 1942, el doctor Nor
.berto Ossa, co~o apoderado dé Laura Ricaurte y 
·de los menores hijos de ésta, propuso demanda 
contra el Municipio de MonteneÚo, representado 
por su Personero Municipal, para que por los trá
mites del juicio ordinario y en·sentenciq. definitiva, 
se declare lo siguiente:· 

"a) Que la Entidad 'Política denominada MuJ::\i
cipio de Montenegro es directamente responsable 
civilmente de la muerte del señor Ignacio Díaz, 
por negligencia o d~scuido en la vigilancia de los 
cables que conducen la energía eléctrica desde la 
planta municipal hasta el barrio de Nariño,. y por 
ser la mism'a Eritidad la creadora del riesgo. 

"b)' Que la Entidad mencionada en la letra in
mediatamente anterior debe a la viuda señora Lau
ra Ricaurte y a sus hijos José Ignacio, María Eu
genia, María Ana y Teresa Díaz Ricaurte o en 
subsidio a la sociedad conyugal disuelt¡¡. e ilíquida 
formada por Ignacio Díaz y Laura Ricaurte y a 
la sucesión de éste, .la suma de diez mil pesos co
mo perjuicios materiales, y la de diez mil pesos 
como perjuicios morales, provenientes ambos de 
la muerte del señqr Ignacio Díaz de la que es ci
vilmente responsable el municipio de Montenegro". 
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Los fundamentos de esa demanda los expuso el 
actor así: 

"En el año de 1941 la familia Díaz-Ricaurte se 
vio sometida a Un acontecimiento luctuóso ~rigi
nado por un fenómeno físico y por el descuido 
que las personas, tanto naturales como jurídicas, 
mantienen frente a estos elementos de peligro. 

"Los antecedentes de este hecho y los subsi
guientes que motivan la demanda son estos: 

"PRIMERO: En la mañana del día diez y siete 
{fe agosto' de mil novecientos cuarenta y uno sa
lió el señor Ignacio Díaz a ,dar cumplimiento a 
uno de sus muchos deberes, cual era el de arrear 
algunas vacas hacia el ordeñadero. Al ir en per
sécución de una res extraviada el señor Díaz se 
vio obligado a dar vado ~ un 

1 
cerco de alambre 

que se interponía entre él y el animal extraviado, 
estableciendo contacto con los 'hilos met~licos de 
dicha cerca, rÓzamiepto que le causó una múerte 
instantánea por electrocución. , 

"SEGUNDO: Trasladada la Alcaldía de .Monte
negro al barrio denominado Tierrabaja, en donde 
había ocurrido el suceso que se deja relatado, se 
encontró al practicar la diligencia de levantamien
to del cadá~er, que' el señor Díaz había Jallecido 
por electrocutamiento proveniente de un circuito 
establecido entre el vallado de alambre y los ca
bles qu~ cond~cen la energía ,eléctrica desde la 
planta eléctrica municipal de Monteneg>¡:o hacia 
el ·barrio Nariño de esa misma población. 

"TERCERO: El corto circuito se había ocasiona
do merced al contacto de las lineas primarias con 
un cable templete sostenedor del poste metáli
co, templete excesivamente largo, cuyo sobran
t~ iba a enredarse, por imprevisión, en el cerco de 
alambre referido, según se desprende del acta del 
levantamie\lto del ca~áver, cuya copia acompaño 
con el fin de que su estudio contribuya al mejor 
diJucidamiento del caso. 

~'CUARTO.-Certifican· los expertos que efec
tuaron la necropsia, que el aspecto general que 
presentaban las vísceras era completamente nor
mal, salvo, naturalmente, las lesiones internas y 
externas debidas a acción de la violenta descarga 
eléctrica. La edad madura .del occiso, la salud de 
que parecía gozar antes del acontecimiento, las 
mismas labores a que estaba consagrado, prome
tían para él una supervivencia de, por lo menos, 
otros veinte años. 

"QUINTO.-Siendo el municipio de Montenegro, 
por falta de vigilancia sobre los cábles conducto
res de la energía eléctrica, el directamente res
ponsable de la muerte del señor Díaz, dirigíme 
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oportunamente al H. Concejo de esa población, 
procurando evitar los largos y dispendiosos trá
mites judiciales. Mas ha sido completamente inú
til toda tentativa de una amistosa transacción". 

,Como fundamentos de derecho se citaron los ar
tículos 1757, 1768 y 2356 del Código Civil. 

La entidad demandada contestó el traslado que 
de la demanda se ·le dio negando todos los hechos 
en que se fundamenta, oponiéndose a que se hi
cieran las declaraciones solicitadas y proponiendo· 
las excepciones de carencia de derecho y de ac
ción, improcedencia de la misma, ilegitimidad de 
la personería de los demandantes, ineptitud de la 
demanda, culpa del extinto Jlgnacio Díaz, caso for" 
tuito y todas las· demás que resulten comprobadas. 

Continuado el juicio por sus correspondientes 
trámites, el Juez del conocimiento lo decidió en 
sentencia de 16 de abril de 1943, por la que decla
ró probada la existencia de la excepción perento
ria temporal de falta de personería sustantiva de 
la parte demandante, sin costas, con fundamento 
en que no se demostró que la entidad demandada, 
sea dueña o administradora del establecimiento o 
planta eléctrica que desarrolló la energía causante 
del·daño. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pereira, al cual llegó el juicio por virtud de ape
lación concedida a la demandante, previo el trá
mite de rigor, cerró e~ segundo grado de la ins
tancia, en sentencia de 8 de marzo de 1945, por 
medio de la cual revocó el fallo apelado y en su 
lugar resolvió lo siguiente: 

"19 Que la entidad política denominada muni-, 
cipio de Montenegro (Cald,as) es directamente res
ponsable civilmente de la muerte del señor Igna
cio Díaz, 'por negligencia o descuido en la vigilan
cia de los cables que conducen la energía eléctri
ca de la planta municipal hasta el barriO de Na
riño, por ser la misma entidad la creadora del 
riesgo. 

"29 Que dicho mumc1p10 de Montenegro debe 
pagar a la señora Laura· Ricaurte y a sus menores 
hijos José Ignacio, Maríéir Eugenia, María Ana 'y 
Teresa Díaz Ricaurte la suma de quinientos pesos 
por concepto de perjuicios morales de que habla 
la parte .motiva de esta sentencia; 

"39 Que asimismo el municipio de Montenegro 
_ está en la obligación de pagar a las mismas per

sonas citadas en el punto anterior el valor de los 
perjuicios materiales y,el resto de los morales por 
concepto ·de la mt¡erte del señor Ignacio Díaz, ci
ñéndose para su tasación de conformidad con el 
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artículo 553 del C. Judicial, a las pautas conteni
das en esta providencia y a las piezas procesales 
que coli estos puntos guarden relación". 

El sentenciador encontró como plénamente de
mostrádo que en la maña~a del 17 de ago~to de 
1941 el señor Ignacio 'Díaz al hacer contacto con 
una cerca de alambres de púas que separaba un 
potrero de la vía pública por donde pasa el Fe
rrocarril Nacederos-Armenia, recibió una desca~
ga eléctrica que le produjo instantáneamente la 
muerte. Del_acta del levantamiento del cadáver, 
practicada por la Alcaldía de Montenegro, en el 
sitio en donde se operó el accidente, destacó los 
siguientes apartes como constatación de los hechos 
que allí se refieren: 

"El cadáver fue encontrado a sesenta y un me
tros con treinta centímetros de un poste que con
duce líneas primarias de la planta eléctric~ muni
cipal hacia el barrio Nariño de la ciudad, líneas 
que pasan en alto y por encima del alambrado de 
que se ha hablado. Este poste es de guadua, y a . 
continuación, distando veintiséis centímetros, se 
encuentra un poste metálico con dos crucetas, ins
talado recientemente y al cual se piensan pas¡¡.r las 
líneas primarias. El poste de guadua tiene un tem· 

_ plete para sostenerlo, el cual es de hierro galva
nizado y dá .al potrero, pasando por encima del 
alambrado. El templete o rienda del poste de gua
dúa es doble ,y de un calibre de diez milímetros, 
al parecer. El poste metálico tiene un templete de 
cobre que dá precisamente a· la misma estat:a me
tálica en donde está amarrado el del poste de gua
dua. El mismo alambre que presta servicio de tem
plete _al poste metálico, tiene dos vueltas en el pos-

,¡ / 
te de guaduas y tres metros con ochenta centíme-
tros más, colgando al suelo y dando precisamente 
sobre el alambrado, cerca és~a que dista sesenta y 
cinco centímetros del poste metálico. La estaca que 
sostiene los templetes está- a tres metros con cin
cuenta' centímetros del poste metálico. Precisamen
te enredadas ambas patas en los témpletes y al pie 
de la estaca metálica, se encontró muerto un caba
Uo colorado. Al ser desenredado el caballo yJ ceder 
l.os templetes, desapareció el contacto establecido 
entre las líneas conductoras de ertergía eféctrica y 
el poste metálico, rozamiento o contacto que se 
advirtió antes, pr,ecisamente .en medio de las dos 
crucetas del poste. de metal. Ya desaparecido el 
contacto entre la línea primaria y el poste metá
lico, aquélla quedó a unos diez centímetros de és
te. Se advierte que el alambre de cobre hacía con
tacto únicamente con el cuarto hilo de alambre,·· 
pero éste a su vez lo hacía con los demás que for-

man la cerca .. En esta forma queda establecido que 
Ignacio Díaz murió electrocutado". 

Aceptado, pues, como debidamente comproba
dos los referidos antecedentes- pasó a considerar 
como puntos previos lo relativo a la personería de 
demandante y ·demandado y encontró al respecto
elementos probatorios suficientes para -darlas por 
establecidas. 

Entró después. a estudiar lo tocante a la res
ponsabilidad civil de· la parte demandada y halló 
como plenamente justificados los siguientes he
chos: que "la empresa -eléctrica que ocasionó la 
muerte a Ignacio Díaz estaba bajo la administra
ción y cuidado del Municipio de Montenegro"; que 
por orden de esa entidad "se habían colocado a 
una proximidad casi contigua e ·inmediata a los 
soportes de guadua que mantenían las líneas de 
alta tensión, unos postes metálicos con sus respec
tivas crucetas para traspasar los hilos conductores, 
un·a vez fraguara la . construcción en cemento en 
que estaban incrustados y. poder hacer el traslado 
de las líneas"; que entre el poste de guadua y el 
metálico existía una distancia de veintiséis centí:_ 
metros y entre los_ alambres de alta tensión colo
cados sobre uno de los brazos de la cruceta y ~el 

poste metálico mediaba tina distancia de diez cen
tímetros; que el poste de guadua 'fue sujetado con 
un templete de hierro galvanizado y el de metal 
con· un·· alambre de cobre, los cuales pasaban por 
encima del alambrado para sujetárse a una· estaca 
de n1.eta] que estaba dentro del potrero, a una al
tura muy baja, y que "lo que es más grave toda
vía es, que con la misma cuerda que sirvió de tem
plete al poste metálico se le hubieran dado dos 
vueltas al poste de guadua, desde luego más próxi
mo a la cerca de alambre y haber dejado libre 
la misma cuerda en pna longitud de tres metros 
con ochenta· centímetros colgando al suelo y dando 
precisamente sobre el alambrado" de la cerca del 
potrero; que indudablemente la muerte de Igna
cio· Díáz fue ocasionada por una fuerte descarga 
eléctrica al ponerse en contacto el p'oste metálico 
con una de las primarias -y la cuerda suelta que 
el poste sostenía con los hilos de la cerca ·de alam
bre que separan la vía pública del potrero donde 
posiblemente el occiso:quiso penetrar. 

Analizando estos hechos dijo el sentenciador: 
"Como se vio por 'los pequeños apartes trans

critos de las numerosas pruebas -que a este respec
to contiene el proceso -y del cúmulo de datos que 
arroja el concepto pericial rendido durante el tér
mino de pruebas, la muerte de Ignacio Díaz se 
debió a un acto manifiesto de culpa originado por 
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el sumo descuido, negligencia e imprevisión por 
parte de los operarios que actuaron por cuenta del 
municipio de Montenegro en la colocación de los 
postes metálicos que habían de sustituir a los de 
guadua que venían funcionando. No se necesitaba 
mucha técnica ni siquiera de aquél buen sentido 
y razón que implica el ejercicio de· algúiF acto, 
para ver que la inmediata proximidad de unas lí
neas de alta tensión a un poste metá¡ico, conduc
tor eficacísimo de la electricidad, pudieran repre
sentar grave peligro, máxime si a esto se suma el 
haber consentido que parte del templete sobr.ante 
de cobre que sujetaba el poste metálico, al mismo 
tiempo que daba dos vueltas al soporte de . gua~ 
dua, fuera a ponerse en contacto con los hilos de la 
cerca de alambre. 

"El apoderado de la parte demandada ha pre
tendido alegar caso fortuito al tratar de estable
cer en primer término el buen estado y firmeza 
de la guadua que servía de soporte a las líneas 
de alta tensión y en segundo el que la electrifica
ción de la cerca de alambre se debió al hecho ca
sual de haberse enredado, en los templetes que 
daban hacia el potrero, un semoviente, cuya muer
te se constató además como ocurrida por electro
cución. 

"Si a la sucesión de riesgos y peligros causados 
por la imprevisión y d~scuido se auna por último 
el haber sujetado dentro del potrero los templetes 
a una altura capaz para un animal tropezarse y 
enredar en ellos, este hecho aumenta la responsa
bilidad por· cuanto constituye otro acto de impre-

• visión por parte de quien· tenía la obligación de 
emplear sumo esmero y cuidado en el manejo de 
una empresa cuya peligrosidad no tiene límit~s. 
El solo hecho de haberse podido enredar el semo
viente en los templetes 'que sujetaban los postes 
conductores de las p'rimarias acusa por sí solo el 
peligro que los operar~os del municipio crearon 
con la ejecución de ese acto. Por otra parte dicen 
los peritos doctores Restrepo y Monsalve refirién
dose a la manera de sujetar templetes que "Es lo 
común y corriente cuando se usan o precisan tem
pletes, prenderlo's de una estaca inclinada a un~ 
altura no inferior a dos metros con cincuenta, co
mo igualme~te es lo común y ~orriente, aconseja- · 
do por la técnica, el sentido común y el mediano 
juicio o sindéresis, que la estaca no sea metálica 
y que el templete no afiance al mismo tiempo 
la guadua y el poste metálico y el no dejar so
brante suelto de templete". 

"Por cualquier aspecto por donde se mire, la 
causa que originó la muerte de Ignacio Díaz, se 
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observará que ello tuvo su cumplimiento no en 
forma casual y. fortuita, sino en virtud de una se
rie de actos imprudentes que crearon el riesgo. 

"De manera que en aplicación del artículo 2356 
del C. Civil, ampliamente dilucidado en multitud 
de fallos emanados de la . H. Corte Suprema de 
Justicia y de los diversos Tribunales del país,r todo 
daño que pueda imputarse a negligencia de otra 
persona debe ser reparado por ésta. La culpa. en 
este caso se denomina extracontractual y toca al 
demandado d~mostrar la fuerza mayor, el caso for
tuito o intervención de ]Jn· elemento extraño, sobre 
todo en tratándose de empresas de naturaleza pe
ligrosa como lo es una planta de energía eléctri
ca". 

Concretándose· después a las súplicas de la de
manda consideró que la primera debía despachar
se favorablemente como consecuencia de las ra
zones antes alu,didas. Con relación a la segunda 
estimó que los perjuicios materiales estaban acre
ditados en el expediente, aua cuando no en cuan
tía determinada, por lo cual se hací~ preciso pro
ferir una condenación en abstracto para regularlos 
posteriormente al momento de la ejecución del 
fallo, disponiendo igualmente que los morales ob
jetivados se avaluasen mediante el mismo proce
dimiento, y con relación a· los morales no objeti-· 
vados estimó del caso aplicar por analogía la fa
cultad que al Juez en lo Penal confiere el artícu-

. lo 95 del Código Penal. 
Con relación a las excepciones dijo que dada la 

argumentación en que el fallo se sustenta se de
ducía claramente que ellas no podían prosperar. 

A la. entidad demandada se le otorgó recurso· de 
casación, el cual debidamente preparado se pasa 
a decidir. 

' 
El recurrente invoca contra la sentencia la pri-

mera cal.\sal de casación consagrada en el.artículo 
520 del Código Judicial y las acusaciones que con
forme a ella se formulan se estudiarán en seguida 
en el orden en que han sido propuestas. 
· Cargo primero: Sostiene el recurrente que el 
Tribunal al condenar al Municipio al pago de per
juicios materiales y morales se basó en ia afir
mación equivocada de que la muerte de Díaz se 
debió a un acto manifiesto de culpa de la entídad. 
demandada, con lo cual incurrió en error de hecho 
manifiesto en los autos por no haber apreciado 
algunas pruebas y haber apreciado erróneamente 
otras. Aunque el recurrente no lo dice expresa
mente, parece que entre las pruebas mal aprecia
das cita la diligencia de levantamiento del cadá
ver, folio 9 del cuaderno número 1, y la certifica-



G AClE 'lL' A .VIDDIICIIAIL 725 

cwn del Alcalde que obra al folio 13 del cuá'
derno número 3, las cuales díce que como docu
mentos auténticos que son, al tenor de los artícu
los 593 y 632 del C. J.; acreditan plenamente que 
el accidente en que perdió la vida Igt:tacio Diaz 
se debió a la intervención del elemento extr~ño 
imprevisible y casual de haberse enredado un c~
ballo en los templetes que sujetaban ambos postes 
y al hacer por este hecho contacto la línea con
ductora de energía y 'el poste metálico. Se refiere 
luego al descuido e imprevisión que el Tribunal 
imputa al Municipio por el hecho de haber suje
tado dentro del potrero los templetes íi" una altura 
capaz para que un, semoviente pudierá enredarse 
en ellos, y· dice que a pesar de esas afirmaciones, 
el Municipio al poner ta_les templetes obró con pru
dencia y diligencia, circunstancias éstas que estima 
acreditadas con las declaraciones de Juan Gómez, 
Abe lardo López, · y de otros testigos presenciales~ 
que obran a los folios 16 a 20, del cuaderno nú
mero 3; las cuales dejó de apreciar el Tribunal y 
que constituyen plena Prueba al tenor del artícu
lo 697 del C. J.; que el Tribunal sól9 apreció sobre 
este punto el dictamen-de los peritos doctores Res
trepo y_ Monsalve, el que carece ·de valor proba
torio por.que versó sobre una cuestión que nó es 
de técnica; que la negligencia e imprevisión que 
el· sentencíador imputa al Municipio por haber 
colocado el' poste metálico a tan inmediata proxi
midad ·de las líneas de 'alta tensjón no tiene nin
guna validez por las razones qÚe al respecto allí 
expone. Por último, después de dar a entender que 
el Tribunal incurrió en error acogiendo la teoría 
del riesgo, cuando al· finalizar el número primero 
de la parte resolutiva estampó la frase que dice: 
"por ser la misma entidad la creadora del ries
go"., remata las· alegacion~s en que sustenta este 
cargo sosteniendo que el Municipio usó de la pr~
dencia y diligencia aconsejables para -evitar cual
quier accidente, lo cual lo exime por completo de 
toda responsabilidad en la muerte de Díaz y

1 
que

el Tribunal incurrió en un error de hecho evidente 
al dejar de apreciar las declaraciones de los tes
tigos mencionados y al haber admitido como ple
na prueba el dictamen pericial sobre los puntos re
feridos, "violé!ndo así en forma directa, por inter
pretación errónea los artículos 2341 y 2356 del 
C. C., por cuanto no declaré> ~xento de responsa
bilidad al Municipio de M~>ntenegro, ya que el ac
cidente se produjo debido a la intervención de un 
elemento extraño, por causas ocasionales o fortui
tas y por estar demostrado de un modo manifiesto 
en los autos' que el Municipio sí tomó todas las 

precauciones para evitar que se produjera. cual· 
quier accidente". 

Se considera: 
Es de anotarse, ante todo, que, por lo que hace 

al planteamiento de 'este primer cargo por algu
nos dé sus aspectos, incurre el recurrente en no
torios 'errores, en cuanto no se .. ajusta a las reglas 
que gobiernah la técnica de la casación. Así ocu
rre en lo relacionado con el examen que hace de 
las pruebas que a su juicio demuestran la inter
vención de un elemento extraño en la consuma
ción del· accidente, pues en esa é!legación para 
combatir el criterio jurídico del Tribunal le opo-

. ne el criterio particular suyo en la apreciación de 
los hechos, y sabido es que tal procedimiento es 
ineficaz en casación, pues ante todo es indispen
sable demostrar y no sólo alegar, que en la apre
ciación probatoria del sentenciador' se incurrió en 
error de derecho o de hecho que aparezca de ma
nifiesto en los autos. También sostiene el recu
n·ente que el Tribunal "incurrió en error de he
cho evidente" "al haber admitido ·como plena 
prueba el dictamen pericial", y en ello no podría 
encontrarse un/error de la :n:·aturaleza mencionada 
sino uno de derecho, ya que éste consiste preci
samente en asignarle a una prueba un valor que 

. no le corresponde. o en negarle el que en realidad 
debe tener conforme a la ley. Por último tampo
co es exacto el concepto del recurrente cuando dice 
que. ¡¡e ha operado violación directa de las dis
posicfones sust¡mtivás que cita, pues en caso de 
existir tal violación ella provendría de haberlas 
aplicado sobre una er~¡ada "apreciación de las prue
bas. Pero no obstante esas notorias deficiencias de 
técnica que se anotan por vía de doctrina, la Cor
te, procediendo con· amplitud de criterio, estima 
del caso tomar en cuenta el cargo, para lo cual 
c<;msidera oportuno sentar las siguientes premisas 
de orden jurídico: 

Está ya suficientemente definido por la doctri
na, y ésta es cosa que no se discute en este pleito, 
que el Estado, al igual que. las personas naturales. 
y de las demás· personas morales con personería 
jurídica, tales como· los Departamentos y Munici
pios, responden tanto de sus propias culpas, como 

· de las cometidas. por sus agentes o empleados con 
ocasión de la prestación de los servicios públicos. 

El actor, en las acciones por culpa delictual y 
cuasi-delictual, está generalmente obligado a dar 
la prueba de la culpa. Pero tal regla0 tiene a ve
ces sus excepciones cuando las circunstancias en 
que se ha realizado el hecho de donde se deduce 
la responsabilidad,· revelan la existencia de una 
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culpa, cuya !2>1'Ueba directa y específica no se le 
exige en tales casos al demandante. Así ocurre 
cuando la víctima ha sido ajena a la ejecución del 
hecho, cons~mado. en virtud de actividades de ma
nifiesta índole peligrosa en relación con terceros, 
pues a aquélla le basta probar que el daño lo sufrió 
por razón o con motivo de semejantes actividades 
para que el autor del daño se presufha culr:iable, 
con lo cual el damnificado ha cumplido su papel 
probatorio. 

Estos principios están expresamente consagra
dos, entre otras disposiciones legales, en el ar
tículo 2356 del Código Civil, en el cual la· Corte 
ha encontrado constantemente, a partir de la sen
tencia de 14 de marzo de 1938 (G. J. ,N9 1934), 
que se establece una presunción de culpabilidad a 
cargo del autor del daño originado en ·el manejo, 
empleo o uso de elementos peligrosos, la cual re
leva a la víctima de suministrar la prueba de la 
existencia de la culpa en el acaecimiento del ac
cidente, bastándole sólo demostrar el hecho da
ñoso y la relación de causalidad entre éste y el 
perjuicio sufrido, para echar sobre el autor. del 
daño la obligación de acreditar una causa destruc
tora de la culpa, si aspira a liberarse de toda res
ponsabilidad, lo cual sólo puede lograr mediante 
la demostración de uno de estos tres factores: fuer
..:a mayor, caso fortuito o intervención de un ele
mento extraño no imputable al demandado y que 
haya determinado la consumación del accidente, y 
el cual puede .consistir en un error de conducta de 
la propia víctima, pues para exonerarse de toda 
responsabilidad en el caso de que se viene hablan· 
do no es suficiente la simple prueba de la dili
gencia y cuidado por parte de quien ha debido em
plearlos. 

Sobre la virtualidad liberatoria de: responsabi
lidad de esos tres factores ha dicho la Corte: 
· "La fuerza mayor exonera siempre de .responsa-· 
bilidad, pero no sucede lo mismo con el caso for
tuito, en tratándose ·del ejercicio de actividades 
peligrosas, porque cuando el accidente ha podido 
o debido ser previsto por quien ejercita la .acti
vidad, el caso fortuito que motiva el accidente, por 
lo mismo que era previsible no causa exoneración 
de responsabilidad. El error de conducta de la víc
tima, envuelve el concepto de una culpa en ésta y 
entonces esta culpa se enfrenta a la del agente 
y se produce, según· las circunstancias, la reduc
ción en el monto del perjuicio que puede llegar 

/hasta la compensación total. No es pues que e1 
error 9.e conducta de la víctima destruya la culpa 
del agente ni menos· q¡.te ese error rompa la re-
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lación de causalidad entre el hecho que produce 
el accidente y . el perjuicio, sino que existiendo 
ambas culpas, la del agente y la de la víctima, el 
daño causado está sujeto a reducción en los tér
minos ya expresados y tal es el verdadero alca~ce 
def artículo 2357 del Código Civil". 

(G. J., Tonw L., Nos. 1964 y 1965, sentencia de 
18 de noviembre de 1940). 

Sentados los anteriores principios y teniendo en 
cuenta que ellos son de estricta aplicación al caso 
en autos contemplado, ya que está admitido como 

''cosa no discutida que el Municipio es dueño o ad
ministrador de la empresa de energía eléctricc; 
que ésta desarrolla en el sitio del suceso un vol
taje de 2299, 8795, más que suficiente para pro
ducir la muerte instantánea de una persona (dic
tamen pericial doctores ·Restrepo y Monsalve, f. 
72 v., cuaderno N9 4), lo cual demuestra a las cla~ 
ras su ex,cesiva peligrosidad, y que Ignacio Díaz 
murió electrocutado por la corriente de esa plan
ta eléctrica al establecerse un circuito entre las 
líneas· de alta tensión y la cerca de alambre del 
potrero, con la cual hizo contacto la víctima, ·se 
comprende que en contra del demandado opera 
una presunción ·de culpabilidad, que eximía al ac
tor del deber de suministrar la prueba concreta 
y específica de la culpa en que aquél hubiera in
currido. Por tanto si el sentenciador erró en la 
apreciación de las pruebas de donde dedujo que 

' estaba ,demostr.ada la culpa del Municipio, el car
go no incide en casación, "porque habría necesidad 
de llegar a la misma conclusión por fuerza de los 
principios jurídicos y de las situaciones procesales 
indiscutidat:> de que antes se ha hablado. Igual cosa 
acontecería si se constatase que la entidad ·de
mandada obró prudente y diligentemente en la 
ejecución de los hechos suyos' concatenados• con 
la realización del accidente, porque ejercita~!o el 
Municipio, como se ha dicho, una actividad esen
cialmente peligrosa ~etuando por ello en su con-

. tra una presunción de culpabílidad, de ésta· no ,se 
exonera mediante la mera prueba de la diligencia . 
y cuida.do ordinarios en esas actividades, sino con 
la demostración precisa de la fuerza mayor o caso 
fortuito o de la intervención de un elemento ex~ 
traño que no le sea imputable. 

El recurrente cree encontrar l:;t intervenc'ión de · 
un elemento extraño liberatorio de su responsabi
lidad en el hecho de haberse hallado al pie de la 
estaca metálica enredado un semoviente en los 
templetes y ser ésta la causa que produjo el con
tacto que se estableció entre las líneas conducto
ras y el poste metálico; ·pero este hecho le es im-

.. 
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putable al Municipio· y por ello carece de la vir
tualidad liberatoria que le asigna. el recurrente, 
pues en él o en su acaecimiento tuvo ingerencia 
o participación una imprevisión o descuido de la 
entidad demandada, dada la manera contraindi
cada· por la técnica como fueron sujetados los tem
pletes dentro del potrero, a una altura capaz para 
que uno de los animales que en él pastabán se 
pudiese enredar en aquéllos y producirse así el 
contacto que determinó la electrifica_ción de las 
cercas de alambre. Sobre este punto es concluyen
te el dictamen pericial antes aludido rendido por 
expertos electricistas sobre una cuest~ón que in
dudablemente cae dentro de la esfera de sus cono
cimientos, ¡mes en él los peritos aseguran, que "es 
lo común y corriente cuando se usan o precisan 
templetes, prenderlos de una estaca inclinada a 
una altura no inferior _de dos metros con cincuen
ta, como igualmente es lo común y corriente, acon
sejado por la técnica, el sentido común y el me
diano juicio o sindéresis que la estaca no sea me
tálica y que el t~mplete no afiance al mismo tiem
po la guadua y el poste metálico y el no dejar so
brante suelto del templete". 

Pero fuera de esto existen otros hechos clara
mente imputables al Municipio reveladores de 
culpa, descuido o imprevisión, sin cuya ocuqen
cia no se habría producido el accidente, tales como 
los siguientes: haberle dejado el templete metálico 
un sobrante de tres metros ochenta centímetros 
que caía sobre.lq cerca de alamb~e, cuya elect~i
ficación se verificó por conducto de dicho sobran
te; haber colocado el posté metálico a una distan
cia del poste de guadua que en su base era d~ 
23 cenHmetros y en su extremidad superior ape
na::¡ de 10, y haberlos atado ambos con la cuerda 
que sirvió de templete al poste metálico, y no ha
ber colocado los templetes en la misma dirección· 
de los rieles, de manera que· como lo dicen los pe
titos hubieran quedado los postes tensionados en 
sentido contrario, "en forma fal que al obrar una 
fuerza extraña sobre cualquiera de los templetes, 
como efecto natural se hubiera producido la sepa
ración entre las líneas de alta tensión y la torre 
metálica y' no acercamiento o juntura como ocu
rrió en el caso presente por la viciosa, antitécnica 
y pésima colocación de -los templetes" (dictamen 
citado, f. 74). ' 

Es· claro que si alguno de estos hechos antece- · 
dentes o si todos ellos no se hubiesen llevadó a . 
cabo por el Municipio, el daño no se habría· con-'· 
sumado, aun a pesar de que dada la baja altura 
Gaceta-6 1 

de los templetes se hubiese enredado en ellos un. 
semoviente. . 

Por último el reparo que a la sentencia formula>. 
el recurrente al dar a entender que acoge la lla-· 
mada teoría del riesgo creado, carece de todo fun-
damento, pues es obvio que cuando el Tribunal ha
bla de riesgo en el fallo recurrido, no lo ha enten
dido en el concepto que este vocablo tiene en et 
sentido de la responsabilidad objetiva, desde lue-· 
go que es· marcado el empeño que el sentenciador 
empleó en demostrar la culpa en que incurrió el 
Municipio para deducir su consiguiente. responsa-

\ 
bilidad, y esta circunstancia excluye que le hubie-
ra dado acogida a la mencionada teoría:. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo·.. . 
Cargo segundo: Afirma el recurrente que el Tri

bunal incurrió en error de hecho manifiesto en los: 
autos por haber dejado de apreciar algunas prue-· 
bas que demuestran que el accidente se debió a• 
culpa de la víctima, que se expuso imprudente
mente a sufr.ir el daño, error que lo llevó a vio
lar p9r mala interpretación los artículos 2341 y 
2356 del Código Civil, y por falta de aplicación, 
el artículo 2357 de la misma obra. Corro pruebas 
dejadas de apreciar señala el dictamen pericial 
en lo referente a la contestación contenida en el 
punto cuarto del mismo y lo expuesto en el he

.cho primero de la demanda, de las cuales deduce 
como plenamente demostrado que Ignacio Díaz 
quiso atravesar el cercado de ala'mbre que se in
terponía entre él y el animal extraviado, sin que 
por ese tugar existiera puerta ni sendero abiertos, 
ni fuera una vía pública y sin que fuera dueño del 
potrero, ni hubiera obtenido previo permiso de su 
dueño, y que además invadió una zona de tránsito 
prohibida para peatones, como lo es la zona de la 
carrilera del ferrocarril. 

Se considera: 
Es cierto que el Tribunal no analizó ni tomó en 

cuenta las pruebas aludidas por el aspecto a que el 
recurrente se refiere; pero de ellas no es posible 
desprender que la víctima se expuso imprudente
mente al daño, porque es elemental que tal im
prudencia sólo podría darse si Díaz, sabiendo que 
!_a cerca de alambre estaba electrizada hubiera in
tentado pasarla, desde luego que .el conocimiento 
del riesgo o del peligro es un elemento subjetivo 
indispensable para deducir o no la cu.lpa de la víc
tima, y la demostración de ese hecho no consta en 
los autos. Tampoco constituye un error de conduc
ta de la víctima el que tratara de introducirse a 
un predio ajeno, sin permiso de su dueño, para 
así dél_rle alcance a la res extraviada, porque es 
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de usual y frecuente ocurrencia entre vaqueros 
proceder en las inismas condiciones en que proce
dió Díaz, y mucho más cuando se obra sin áni
mo de ocasionar perturbación alguna al dueño del 
predio y cuando, con permiso o sin él, el accidente 
en todo caso habría acontecido. 

De otra parte, el accidente no ocurrió al transi
tar Díaz, si es que transitó, por la zona de la ca
rrilera, pues está probado que aquél se produjo 
al hacer contacto la vícti.ma con la cerca de alam
bre del potrero, la. cual, según se desprende' del 
acta. de levantamiento del cadáver, dista de ·a qué-· 
lla por lo menos tres metros. Luego, por este as
pecto, no puede hallarse la culpa de que el recu~ 
rrente habla.' 

No prospera, pues, la acusación. 

![:argo tercero: Con fundamento en las alegacio
nes antes expresadas dice el recurrente que en 
caso de que se considere que hubo alguna culpa 
del Municipio y corno cree demostrado que la víc
tima se expuso imprudentemente al daño, el Tri
bunal debió aplicar el ártículo 2357 del Código Ci
vil, y que como asi no lo hizo, lo violó, por lo cual 
pide que la sentencia sea parcialmente casada; pe
ro como ya se ha vistq que con la culpa presunta 
y a la vez probada del Municipio no concurre una 
culpa de la víctima, el Tribunal no tenía por q~é 
aplicar en ese caso el precepto del artículo 2357, 
por lo cual no incurrió en su quebranto. 

!Cargo cuarto: Sostiene, en síntesis, el recurren
te que el sentenciador condenó al Municipio al pa
go de perjuicios materiale~, morales no objetiva
dos y morales objetivados, y. que como no está de
mostrado en el expediente que los demandantes 
hubieran sufrido pérjuicios de la índole última
mente mencionada, al condenarlo al pago de ellos 
nó estando causados, el Tribunal violó, por inter
pretaCión errónea, los artículos 1613, 2341 y 2356 
del C. C. 

Se considera: 

La sentencia condenó al demandado a pagar a 
los actores indemnizaciones por razón de los per
juicios materiales; morales ño objetivados y mo-· 
rales objetivados sufridos por aquéllos. ,El cargo 

· en estudio no se endereza en contra de la con
dena proferida con fundamento en las dos prime
ras clases o categorías de Claños mencionadas, de 
tal suerte que nada de lo que aquí haya de de
cirse y resolverse' tiene relación éon esos puntos. 
La acusación se propone en contra de la condena 

que toma como base a los últimos, o sea los per
juicios morales objetivados, los cuales; siguiendo 
las distinciones y definiciones hechas en conocidas 
jurisprudencias de la Corte, son aquellos que en
trañan para la víctima alguna consecuencia pecu
niari;¡¡, alguna disminución y merma de su patri
monio causadas o producidas con ocasión o como 
resultado de un· quebranto moral. Tal sería, por 
ejemplo, la inhibición para el trabajo, que lo hace 
menos productivo o que determina una baja en las 
entr~das de un negocio, que a los demandantes se 
les hubiera causado con motivo de la pena o del 
dolor que naturalmente debió producirles la 
muerte de su esposo y padre. 

Aceptadas estas preri:üsas, se observa que el pro
ceso no contiene prueba ni dato alguno que de
muestren que a los actores se les ha ocasionado 
un perjuicio moral objetivado,, por lo cual es con
trario a derecho imponerle al demandado una obli
gación de reparar. una lesión no comprobada, pues 
sabido es que la· amplitud o el alcance que debe 
otorgársele a la obligación indemnizatoria se de
termina por la existencia y extensión verdadera 
del daño. La indemnización se otorga en tanto se 
pruebe que éste ha acaecido, ya que el pehui
cio no se presupone de ordinario, en tal forma que 
la existencia ·de la lesión es condición previa e in
eludible de la obligación de reparar. La víctima tie
ne el derecho de exigir una compensación igual al 
perjuicio que en realidad se le ha causado, pero 
no puede exigir más: .. 

. Como consecuencia de lo expuesto se deduce que 
el cargo en estudio es procedente y que debe ser 
casada parcialmente la sentencia recurrida; en 
cuanto al segundo aparte del punto tércero de la 
parte resolutiva de la misma, impone el Municipio 
la obligación de cubrir una indemnización por con
cepto de perjuicios morales no objetivados, que ;no 
se ha probado se hayan causado. Se suprime, pues, 
esta condena y se deja en pie la relacionada con 
los perjuicios morales subjetivos estimada por el 
sentenciador en suma concreta y la referente a los 
perjuicios materiales que habrán de estimarse con
forme a lo dispuesto en el artículo 553 del Código 
Judicial. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
,Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad ~e la ley, CASA PARCIALMENTE la sen
tencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Pereira proferida en este negocio con fecha ocho 
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de marzó del año pasado, en el sentido de supri
mirle la condena por los mencionados perjuicios 
morales objetivados, y la deja vigente en todo lo 
demás. 1 

Sin costas en el recurso. 

o 

·-

Publíqufi!S~, cópiese, notifíquese, ·insértese en la 
GACETA y devuélvase al Tribunal de origen. 

Pedro Castillo Pineda.-Ricardo llliinestrosa Jl)a
za.-José Antonio Montalvo.-llliernán Salamanca. 
Arturo Tapias l?ilonieta.-Manuel José Vargas.
l?edro lLeón Rii).CÓn, Secretario en propiedad. 

r . 

o 
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IDentro de nos tres objetos que el artículo 
2637 del Código Civil asigna al registro o ins
cripción de los instrumentos públicos el úl
timo, por su fin predominante de dar segu
ridad a los títulos, permite su utilización co
mo prueba supletoria en las condiciones que 
determina el artículo 2675 del C. C., esto es; 
cuando ocurra el caso de p~rdida del proto
colo o expediente en que estaba consignado 
el título original regi.stJrado y no existiere en 
poder del interesado la copia legalizada del 
título, ni de éste hu~i.ere constancia plena 
en expedientes guardados en oficinas públi
cas, pero con la !)bligación que corresponde 
a la calidad de supletoria de la prueba, de 
que se demuestre por quien quiera usarla 
que ~1 protocolo ha desaparecido, y que la 
certificación (}el Registrador, con el objeto 
preindicado, sea expedida por orden del juez. 
Suplir una prueba principal y solemnemente 
exigida por la ley, sin el cumplimiento de las 
condiciones exigidas para la S!Jlplencia, es 
quebrantar una norma legal probatoria, o 
sea, incurrir e'n error· de derecho en la apre
ciación , de su mérito demostrativo. 

Corte Suprema de .Tusticia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, cinco de julio .-de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ·ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Ante el Juzgado 19 del Circuito de Zipaquirá, 
en libelo de fecha 22 de octubre de 1942, Benjamín 
Hoyos R., por medio de apoderado, demandó a 
Emilio Fandiño en juicio ordinario de reivindica
ción, para que se declare que el demandante es 
dueño de un lote de terreno, parte del denomi
nado La 'Toma, ubicado en el sitio del Oratorio en 
jurisdicción municipal de Nemocón, con cabida de 
seis fanegadas, dos mil doscientas trece varas cua
dradas alinderado como allí se expresa, y que, en 
consecuen<;:ia, se condene al demandado, como po
seedor de mala fe, a restituírselo con sus frutos 
naturales y civiles y a pagarle las costas del jui
cio. 

e 

Surtido el traslado legal, el demandado éontestó 
oponiéndose a que· se hagan las declaraciones im
petradas y- negando la mayor parte de los hechos 
fundamentales de la acción de dominio, y propu
so algunas excepciones perentorias. 

Llevado a su término el trámite de primera ins
tancia, el Juzgado del Circuito desató la litis con 
su sentencia de 14 de marzo de 1944, totalmente 
absolutoria. 

Sentencia acusada 

La apelación del demandante elevó el ·negocio 
al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá que' lo sentenció en segundo grado el 28 de 
noviembre de 1944 revocando la sentencia recu
n·ida y haciendo, en su lugar, todas las declara
ciones demandadas, inclusive la condena en costas. 
de ambas instancias. 

Es'fan, en concepto del Tribunal, fehacientemen
te establecidos los elementos esenciales para la 
prosperidad de la acción reivindicatoria, esto es, 
singularidad de la cosa reivindicada, dominio del 
actor sobre ella,, posesión del demandado e iden
tidad entre la cosa reivindi!:!ada y la poseída por 
éste. ·En lo que respecta a la propiedad del deman
dante, que es el aspecto debatido en el recurso, es
tima ·1a sentencia que la parte actora trajo a los 
autos distintos elementos probatorios, la mayor 
parte vistos a través de certificados del Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados del Circuito 
de Zipaquirá, con los cuales se demuestra plena
mente y "puede describirse así la tradición or
denada o cronológica del lote en cuestión: Cerbe
Íeón, Fandiño adquirió para sus hijos varios bie
nes/ entre ellos el _que es materia del proceso; la 
comunidad ¡¡¡sí formada se liquidó y en la parti
ción se adjudicó el lote indicado a la comunera 
María Antonia Fandiño; en el juicio ejecutivo que 
contra ésta seguía Elías Her~ández se embargó el 
tal bien, y fue luego rematado en la subasta de 
ese juicio por el acreedor Hernández; ya en poder 
de éste, lo vendió a los señores Carlos J. y Grati
niano Durán quienes lo traspasaron a Benjamín 
Hoyos, en cuyo poder reside su última inscripción 
según las constancias que al particular expidió el 
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registrador de instrumentos públicos de Zipaqui
rá". Se menciona a continuación en la sentencia 
la titularidad que el demandado opone a la del 
actor para concluk que no es "hábil o suficiente 
a obtener el cambio de la situación jurídica" •acre
ditada por el demandante. 

!El recurso 

Está el negocio al actual conocimiento de la Cor
te por recurso de casaCión oportunamente inter
puesto por la parte demandada contra la senten
cia definitiva de segunda instancia. 

Se apoya el recurso en la primera de las causa
les legales del artículo 520 del C. J. y se funda en 
una larga demanda cuya mayor parte es inservi
ble como materia de estudio de casación porque 
se dedica a replantear la cuestión litigiosa como 
si se tratara de resolver l¡¡. controversia y_-ño de 
juzgar la sentencia que la desató; Dejando dé ma
no todo lo que de inconducente tiene la demanda 
fundamental del recurso, la Sala encuentra que se 
formula con razón lin cargo por violación indi· 
recta de la ley sustantiva, bastante para producir 
la 'infirmación del fallo, y a él,. de acuerdo con el 
artículo 538 del C: J., circunscribe la considera
ción del recurso. 

El cargo, sintética y ordenadamente expuesto, 
se hace consistir en que el Tribunal al estimar las 
titulaciones enfrentadas por. parte y parte para 
probar su pretendido dominio sobre el lote parcial 
de La Toma descrito en la demanda, sustituyó ile
galmente la prueba principal de las escrituras pú
blicas con· la supletoria de los certificados de re: 
gistro para establecer las diversas transferencias 

-del dominio del inmueble a partir de la compra 
hecha por Cerbeleón Fandiño en 1891, hasta lle
gar a las· escrituras números 410 de 22 de febrero 
de 1934 y 389 de 7 de julio de 1942 por medio de 
las cuales Elías Hernández vendió la aludida fipca 
a Gratiniano Durán y éste a su turno a Benjamín· 
Hoyos, error de derecho éste que lo condujo a 
violar los artículos 946, 950 y 961 del C. C., desesti
mando los títulos escritur?rios aducidos por el de
mandado. 

Considera la Sala: 
Según la demanda es éste un caso de reivindi-

. cación en que el demandado no ampara su pre
tensión de dominio en el hecho áe su mera pose
sión, sino que ha opuesto a la de su demandante 
una titulación para contrar~estarla, de modo que 
el estudio de la acusación contra la sentencia im
pone el eslabonamiento y análisis probatorio de 

los títulos presentados por una y otra parte para 
decidir a cuál corresponde la preferencia. 

De un mismo causante arrancan las pretensio
nes en controversia.' Cerbeleón . Fandiño es para 
ambas partes la fuente remota de donde hacen 
provenir sus respectivas cadenas de titulación. 

El demandan~e Hoyos señala el qominio de aquél 
causante como la raíz del suyo y lo vincula a la
liquidación de su herencia: ,.'MarÍa Antonia Fandi
ño adquirió ~n derecho en el lote ~eneral ?-e La 
Toma equivalente a la cantidad de $ 875 mlc. -di
ce el hecho 11 de la demanda- en la sucesión de 
su padre Cerbeleón Fandiño, según hijuela regis
trada erÍ Zipaquirá con fecha 16 de febrero de 
1918". Y explica qul¡:! la com~nidad de este modo 
formada se liquidó por virtud-del juicio divisorio 
de. José Ma.._ría Forero contra José Agustín Fan
diño y otros, en el cual se adjudicó a María An
tonia, entre otros bienes, el lote de La Toma alin
derado en la demanda de este juicio, según parti
ción registrada el 6'-de febrero de 1924. Que esta 
adjudicataria hipotecó el referido lote en garantía 
de un préstamo de dinero a Elías Hernández, que 
no devo¡vió al vencimiento del plazo, por lo.cual . 
el acreedor la ejecutó habiéndose embargado en 
tal' ejecución el inmueble y adjudicándose al-acree
dor HE;rnández en pago de su crédito. Que este 
rematador lo vendió a Carlos J. y Gratiniano Du
rán, y éstos, a su vez, al demandante 'Benjamín 
Hoyos, P,or escritura pública que se halla vigente 
y qúe se ha exhibido comd título de probada su
ficiencia para su acción de dominio. 

Esta ·es la historia que el actor hace del dere
cho de propiedad de que afirma ser dueño. El Tri
bunal la acepta en todos los detalles de su tradi
ción con vista en las siguientes pruebas que esti
mó de mérito completo: 

La escritura N9 273 de 6 de mayo de 1891; de la 
Notaría de Zipaquirá, por medio de la cual Cer
beleón Fandiño compró· para sus legítimos hijos 
Manuel Vicente, Ana Joaquina, Antonia y Emilio 
Fandiño, con dinero de los cuales pagó el precio, 
"un terreno denominado "La Toma' partida del 
Oratorio y jurisdicción de Nemocón, el cual .lflide 
veinte fanegadas ... "; 

La escritura N9 410 de 22 de febrero de 1934, 
de la N ataría 4!!- 'de Bogotá por medio de la cual 
Elías Hernández, ·con intervención de apoderado, 
vendió a Carlos J. Durán, quien adquirió para· su 
menor hijo Gratiniano Durán, "un lote de terre
no que hace parte de 'La Toma', ubicado en el si
tio del Oratorio,_ de la jurisdicción del Municipio 
de Nemocón" que el vendedor dice haber adqui-
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rido por remate en el ejecutivo que siguió contra 
María Antonia Fandiño y otro. 

La escritura N<? 389 de 7 de julio de 1942, de 
la Notaría de Zipaquirá, por medio de la cual 
Carlos J. y Gratiniano Durán vendieron el referi
do lote a Benjamín Hoyos, hoy demandante en 
reivindicación. 

Fuera de estas escrituras, el Tribunal apreció 
una serie de Certificados expedidos por el Regis
trador de "Instrumentos .Públicos y Privados del 
Circuito de Zipaquirá con los cuales estimó que se 
probaba plenamente. la adjudicación que el actor 
dice le fue hecha en la finca de "La Toma" a Ma
ría Antonia Fandiño en la liquidación herencia! 
de su padre Cerbeleón; la hecha a ella del lote 
singularizado en este pleito, en la partición de la 
comunidad formada por la adjudicación sucesora! 
y la verificada a Elías Hernández en el remate 
de la ejecución mencionada. 

Esta forma de prueba es la atacada en el cargo 
que se estudia por error en la estimación de ·su 
mérito. No autoriza nuestro derecho probatorio, 
como lo dice el recurrente, esta manera de estable
cer en juicio actos y contratos para cuya prueba 
requiere la ley la solemnidad de la escritura pú- 1 

blica, producida y aportada a los autos en la for
ma preyista en el procedimiento civil. Dentro de 
los tres objetos que el artículo 2637 del C. C. asig
na al registro o inscripCión de los instrumentos 
públicos, -servir de -medio de tradición, dar pu
blicidad a los actos y contratos· que trasladan, mu
dan, gravan o limitan el dominio de los bienes 
raíces, y ser 'garantía de los documentos-, el úl
timo, por su finalidad predominante de dar segu
ridad a los títulos, permite su utilización como 
prueba supletoria en las condiciones que determi
na el artículo 2675 del C. C., esto es, cuando ocu
rra el caso de pérdida del protocolo o expediente 
en que estaba consignado el título original regis
trado y no existierE! en poder del. interesado ·1a 
copia legalizada del título, ni de éste hubiere cons
tancia plena en: expedientes guardados en oficinas 
públicas, pero con la obligación que corresponde 
a la calidad de supletoria de la prueba, de que se 
demuestre por quien quiera usarla que el protoco
lo ha desaparecido, y que la Certificación del Re
gistrador; con el objeto preindicado, sea expedida 
por orden del Juez. Suplir, comó aquí se hizo, una 
prueba principal y solemnemente exigida por la 
ley, ·sin el cumplimiento de las condiciones exigi
das para la suplencia, .es quebrantar una norma 
legal probatoria, o sea, incurrir en error de dere
cho en la apreciación de su mérito demostrativo. 

JlUJilil!Cll.&IL 

Visible es el error de la sentencia cuando al ha
cer cronológicamente la historia de la propiedad del 
lote cuestionado, coloca como raíz del derecho pre
tendido por el actor, la escritura N<? 273 de mayo 
de 1891 en que Cerbeleón Fandiño adquirió para 
sus hijos un terreno denominado "La Toma", pues 
si este bien no :formó parte de. su patrimonio, ni 
del de la sociedad cony11gal, sino del de sus me-

: nores hijos, no tenía _por qué figurar entre sus bie
nes relictos ni ser objeto de adjudicación a sus 
herederos, como lo pretende el demandante y lo 
acepta ~l Tribunal. 

En estas condiciones, no habiéndose traído al 
proceso los instrumentos escriturados legalmente 
adecuados e indispensables para· demostrar judi
cialmente los antecedentes que el demandante se
ñala como fuente de su derecho, la titulación adu
cida por él en cumplimiento de su obligación de 
proba•., -queda reducida a la escritura 410 de 22 
de feGrero de 1934, de la Notaría 4!!- de Bogotá, por 
medio de la cual Elías Hernández vendió el solar 
de la demanda a los Durán, de quienes el deman
dante Hoyos lo adquirió por compra según la es
critura N<;l 389 de 7 de julio de 1942, de la Nota
ría de Zipaquirá. De ese título hacia atrás nada 
ha probado de la tesis fundamental que planteó 
en su demanda, según la cual él es dueño del solar 
que se ·reivindica como causahabiente de María 
Antonia Fandiño quien lo adquirió a título de· he
redera en la distribución de los bienes de su padre 
Cerbeleón Fandiño. 

En contraposidón a estas pruebas del reivindi
cador, el demandado poseedor trajo al expedien
te, en la opo~tunidad y forma legal los títulos que 
respaldan la historia de su pretendido derecho se
gún la cual su ·propiedad tiene origen remoto en 
la escritura 273 ·de 6 de mayo de 1891 de la No
taría de Zipaquirá, ya citada, por la cual su padre 
Cerbeleón Fandiño adquirió para él y para sus 
hermanos el fundo de "La Toma", del que hace 
parte el solar determinado en la demanda de este 
juicio. Este litigante, como se ve, enraíza su dere
cho, no en comunidad herencia} formada por la 
muerte de su causante, sino en la que resultó de 
lá compra que reza la referida escritura. 

A partir de este instrumento, Emilio Fandiño 
adujo los siguientes, en demostración de la for
ma como ha venido eslabonándose la propiedad del 
inmueble ·cuestionado hasta llegar a él: 

Copia de la escritura pública número 129 de 8 
de marzo de 1915, de la misma notaría de Zipa-. 
quirá, en la cual, después de hacer referencia a 
la anteriormente citada, Manuel Vicente, Emilio y 
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José Agustín Fandiños venden a Antonio María 
Fandiño todo lo· que según la precitada escritura 
les corresponde en el terreno cuya ubicación y 
linderos se e,xpresaron. · 

Copia de la escritura pública número 690 de 
25 de marzo de l!i36, de la Notaría 4~ del Circui-- · 
to de Bogotá, por medio de la cual Antonio Ma
ría Fandiño transfirió a título de venta a Em.ilio 
Fandiño un · lote de terreno que hace parte del 
denominado "La Toma", situado en la vereda del 
Oratorio, dentro de la jurisdicción municipal de 
Nemocón, alinderados como allí se expresa. "Este 
lote así particularizado :_dice la· escritura- para 
mejor administración de los bienes comunales, es 
al que esta venta se refiere y tiene una cabida de 
seis fanegadas dos mil doscientas trece varas cua
dradas con cincuenta y nueve centésimos de vara 
cuadrada y el vendedor se compromete a que le 
sea adjudicado en la división material qe la co
munidad existente. Tal lote representa una parte 
prop¿rcional a un derecho comunero, y es. el que 

-el vendedor adquirió por compra que de él hizo 
al comunero Manuel Vicente Fandiño, por escri
tura 129 de 8 de marzo de 1915 pasada ante el No
tario de Zipaquirá, quien a1 su vez lo adquirió con 
los otros comuneros que figuran en la escritura 
número 273 de 6 de mayo de 1891, pasada ante el 
N otario de Zip~quirá, de Margarita Sánchez ... " 

Las precitadas escritu~as públicas obran en el 
·proceso debidamente registradas, y el Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados qel Circuito 
de Zipaquirá certifica "que el señor Emilio Fan
diño, actual propietario de la finca de que se· trata, 
no la ha enajenado a ningún título en todo o en. 
parte a ninguna persona". 

El solar que describe esta escritpra, aunque co
incide por cabida con el particularizado en la de
manda, tiene diferencia en su alinderación, pero 
de la identidad de los dos no deja duda la propia 
afirmación del demandante, quien en ~1 hecho 13 
de su demanda dice:' "El contrato de venta que 
figura en la escritura número. 690 de 25 de marzo 
de 1936, otorgada en la Nota~ía 4~ de Bogotá no 

\ 

f 

· tiene ningún valor, por ser fingido y silpulado; 
el lote que figura ·como vendido en tal escritura 
ya había sido rematado por Elías Hernández A 
con fecha 27 d~ abril de 1933, eJ;J. un juicio en que 
había sido parte José Antonio o. Antonio María 
Fandiño y Emilio Fandiño y cualquier dominio 
que hubieran tenido sobre él había quedado can
celado, como ya se dijo, con el registro del remate 
en cuestión". ' · 

Como se ve, las deficiencias probatorias de que 
adolece la demqstración del der.echo de dominio 
qel :;¡ctor sobre el solar que pretende reivindicar y 
que impiden encadenar. su título de adquisición 
con el que indica como su fuente original del año 

· de 1891, inclinan a 'tener como mejor caracteriza
da. en el orden jurídico la propiedad del deman
dado Fandiño sobre el inmueble que posee y que 

1 1 ' 
el actor reclama, y sobre el cual tiene, cuando me-
nos, un incuestionable derecho de comunero. 

En mérito, pues, de las consideraciones que an
teceden, contentivas a la vez de las ·razones que le 
han dado prosperidad al cargo en casación y de los. 
tp.otivos de la decisión de. reemplazo, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, admi
nistrando· justicia en nombre de la Repúb~ica de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la -sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, de fecha 28 de noviem
bre de 1944, y en su lugar confirma la absolutoria 
proferida por el Juzgado Primero Civil del Cir
c~ito de Zipáquirá el 14 de marzo del año citado. 1 . 

No hay lug~r a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente• al Tri
bunal de origen. 

lPedro Castillo lPineda.-Ricardo. llllinestrosa Jl)la

za.-Jfosé Antonio Montalvo.-llllernán Salamanca. 
1\rturo Tapias lPilonieta.-Manuel Jfosé Vargas.
lEmilio lPrieto llllernández, Oficial Mayor en ppdad" .. 
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NULlDADES.-MKN AS 
fl 

li:Hay que distinguir entre la nulidad de una 
actuación y la ventilación en juicio ordina
Jrio de lo fallado en uno especial. ll"ara esto 
•último no es necesario que haya habido irre
'gularidades procedimentales en ese juicio 
especial, ni esa posibilidad la abre la ley por 
motivo de irregularidad de ese orden. !La es
tablece con la mira de estudiar en determi
nados casos nuevamente y con la amplitud 
IIJ.'ue un juicio ordinario ofre~e, lo contenido 
en el especial. De ellos es ejemplo la senten
cia de excepciones en el ejecutivo. M'uy di
ferente de eso es la nulidad nacida de irre
gularidades procedimentales, sobre las cuales 
debe recordarse que no todas teienen esa ca
lidad o categoría. Así, el Código Judicial es
tablece que son causas de nulidad en todo;> 
los juicios ias de su artículo 448, con las sal
Yedades de los dos artículos subsiguientes 
(449 y 450), y agrega para el juicio ·ejecu
tivo las del artículo 451, de las cuales la se
gunda se extiende por el artículo 452 a todos 
los juicios espeéiales en que haya remate de 
bienes. ll"ara el de concurso de· acreedores 
hay, sobre ilegitimidad de la personería, la 
]imitación del artículo 453. 

!La potestad que el articulo 456 confiere a 
las partes para pedir la declaración de una 
nulidad está condicionada allí mismo en 
tiempo y lugar en esta forma: ha de ejerci
tarse precisamente dentro del juicio mismo 
en que ella haya 'ocurrido y antes de dictarse 
sentencia. ll"or excep~ión puede ejercitars~ 
en 'juicio distinto en el caso especial con
templado .por el artículo 457. 

2.-Según el Código de Minas desde el mo
mento del aviso se adquiere la posesión or
dinaria (artículo 304) y la regular, con la 
expedición del título. (Artículo 303). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Cl
vil.-Bogotá, julio diez de mil novecientos. cua
renta y seis. 

.(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) · / 

El señor Germán Molina Callejas demandó en 
vía ordinaria a la Compañía Minera de La Leona 
con los fines que se verán adelante. El Juzgado 1C? 
Civil del Circuito de Medellín, tramitada la pri
mera instancia,· la decidió el ~:o de enero de 1942 
absolviendo. Por apelación de Malina éursó la se
gunda en el Tribunal Superior, cuya sentencia' de 
11 de mayo de 1945 reformó aquélla así: en parte 
confirmó la absolución y en lo demás la revocó 
para declarar al respecto 'probadas las excepciones 
de petición antes· de .tiempo y de pleito pendiente. 

El demandante por medio de abogado interpuso 
casación y fundó el recurso, el que hoy se decide. 

Antecedentes: 

En el añ·o de 1884 se avisaron las minas de oro 
La Balsala, en la jurisdicción de Yolombó, y San 
José, en la de Pabón, hoy Municipio de Gómezpla
ta, con la extensión indicada en las respectivas di
ligencias de posesión en 1886, la que sirvió de base 
para el pago de los impuestos desde entonces. 

En 1923 se denunció la mina de El Darién entre 
las \ÍOS antedichas, a continuación de la mina El 
Tapón, hacia el ·sur, ubicada en esos dos Munici
plos; y, según el demandante,. los denunciantes 
dejaron cadUC\J.r su respectivo derecho por aban
dono. 

El 5 de mayo, de 1924 en la Acaldía de Gómez
plata el señor Malina denunció con el nombre de 
El Tapón Sur lo que había sido materia del dicho 
aviso de 1923. Ordenada más tarde la posesión del 
caso a Molina, al ir a procederse a ella el 30 de 
mayo de 1930, hubo oposición, por lo cual aquélla 
no se llevó a cabo. 

Con todo, el 8 de,junio de 1H30 aparece Molina 
dando en arrendamiento esta mina a Jesús Jimé
nez, quien dice recibirla, y el 27 de octubre del 
mismo año Malina demandó en lanzamiento a Ji
ménez y en seguida (el 30 de los mismos) Jimé
nez contestó conviniendo y renunciando el trasla
do. De ahí que el Juez ordenar-a el lanzamiento y 
procediera a la entrega en diligencia que se anuló; 
de manera que al ir a practicarse después debida
mente, se opuso como ocupante el representante 
de la sociedad hoy demandada, en cuyo poder se 
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<dejó y en cuyo favor se· decidió el incidente a que 
]a oposición de este tercero dio lugar. 

Quedan resumidos así, en lo pertinente, los he
·chos fundamentales de la demanda inicial del pre
sente juicio, la qúe formula diecinueve súplicas, a 
fin de que se hagan estas declaraciones y conde
naciones: 19 Que está en.'firme el auto 4_e 19 de 
.febrero de 1937 que ordenó la entrega a. MotJ;na 
·en la acción de, tenencia contra Jiménez. 29 Que 
.se rectifique la cita que esa providencia hace de 
·un auto de 27 de octubre por la de 14 de noviem
·bre, ambas de 1933. 39 Que es nulo lo actuado en 
:la aludida articul<íción desde el auto de 13 de sep
·tiembre de 1937. 49 Que la sociedad demandada 
·debe pagar al demandante la multa de que trata 
·el artículo 884 del C. J. 59 Que a: más de las cos
tas, debe pagarle. los $ 1.400 mitad del valor de 
nos honorarios de los. peritos que .intervinieron en 
la inspección ocular de dicho incidente. 69 Que 
debe pagarle las costas de esa oposición o, en sub

.sidio, los perjuicios moti~ados con ella. 69-bis. Ql.!e .. 
debe indemnizarle los perjuicios de todo orden 
causados a Malina por la suspensión de la entre-

• :ga. 79 Que debe rendirle ~uenta del mineral de
. terminado en la diligencia de 18 de diciembre de 
1935 sobre esa entrega. 89 Que debe indemnizarle 

:los perjuicios causados a Malina por la privación 
de la explotación de esos minerales comprendidos 
.entre las quebradas del Hatillo . y Sestillal en el 
sector· que la demanda alinda. 99 Que debe in
demnizarle también por la usurpación y explota
ción de ese rrímeral en el tiempo anterior a esa. 
fecha. 109 Que en esas indemnizaciones ha de <;on

.siderarse a la sociedad demandada y a los terce
ros que de ella dependan como "poseedores dolo

:sos y de mala fe". 119 Que son ilegales e inefica
·ces los cambios de linderos de la mina San José 
·tal como se diQ, su po,esión el 25 de enero de 
:1.886, al compararlos con los de los actos y contra

i;os üe 1923 en adelante presentados por la socie
·dad demandada y que tales cambios por su objeto 
ilícito anulan esos actos y contratos. 129 Que la 
mina San José es un rectángulo de cuatrocientos 
metros de base alindado como esta petición indica 
afirmando que son los de la referid'a diligencia de 
~886. 139 Que el mineral determinado en la dili-, 
gencia de 18 de diciembre de 1935 no está com
prendido en el per:ímetro de las minas San José y 
la Balsala fijado :;¡.1 entregarlas en 1886 pero sí lo 
·está dentro de la extensión que para el Tapón 
.Sur señalan el aviso y denuncia de esta mina el 5 
y el 24 de mayo de 1Q,24. 149 Que los. títulos exhi
ibidos por la compañía demandada en su oposición· 

a la entrega de diciembre de 1935 carecen de efi
cacia jurídica por ser absolutamente nulos, por no 
estar registrados y por haber perdido aquélla los 
derechos respectivos. 159 Que la sociedad deman
dada debe desocupar en favor de Mo~ina la'mina 
determinada en la diligencia de diciembre de 1935. 
169 Que lo mismo debe hacer con la mina de que 
trata el pedimento 89, y para estas entregas debe 
comisionarse ,al Alcalde de Yolombó facultándolo 
para hacer uso de la fuerza. 179 Que esa sociedad 
debe abstenerse de seguÍr explotando 'esos mine
rales y, en general, la mina denunciada como Ta
pón Sur por el.· demandante y de atentar contra 
los derechos de éste sobr,e esos minerales. 189 Que 
debe pagarle las costas. 

El 21 de febrero de 1939 se notificó la demanda 
al Presidente de la sociedad demandada, señor 
William Neilson. , 

o 

La senténcia del Tribunal 

Esforzándose por oriéntarse y lograr claridad 
en medio de las múltiples y confusas solicitudes 
y alegaciones de la demanda, el Tribunal separó 
las varias acciones en atención ·a su afinidad y 're
lacionó las súplicas con . los respectivos hechos, 
agrupado.s en forma en. lo posible ordenada, y so

. bre c2.da grupo de súplicas y sus correspondientes 
numerosos hechos dijo, en· suma: 

Las peticiones 1 '!- y 41!-, relacionadas con los he
chos 45 a 61, versan sobre nulidades adjetivas o de 
procedimiento en 'la actuación de lan~amiento y 
en la oposición a la entrega ordenada allí. Nulida
des "áe esa clase, cuando efectivamente las hay, no 
pueden ventilarse sino dentro de la misma causa 
en que han ocurrido, .salvo la entendida por el 
artíc\tlo 457 del C. J., que no es el caso. Deben, 
pues, denegarse esas peticiones. 

La 51!- versa sobre honorarios de peritos en ese 
lanzamiento y oposición. Le corresponden los he
chos 40, 41 y 51. Ese punto quedó resuelto en esa 
actuación. No cabe debatirlo aquí. Se deniega. 

Las peticiones 6'!- y 61!--bis, relacionadas con los 
hechos 44, 47, 57 y 62, versan sobre perjuicios cau
sados a Malina como arrendador por la oposición 
a la entrega que en dicha acción. de lanzamiento 
iba a hacérsele H 18 de diciembre de 1935. Acerca 
de costas y gastos en esa actuación, ya se decidió 
en ella. Si se tratá de perjuicios distintos, basta 
observar que la sociedad hoy demandada estaba 
ocupando para aquella fecha lo que se iba a en .. 
tregar a Malina por orden pronunciada en actua
ción en que esa sociedad no había sido parte. Ade-
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más, ella estaba ocupando y con esto bastaba para actor pide se declare que son absolutamente nu
oponerse. El ejercicio de este derecho, reconocido los, que no están ,debidamente registrados o que 
por el Juez, no da lugar a concepto de culpa ni a los interesados perdieron sus derechos por virtud 
indemnización de p~rjuicios. de lo establecido en los artículos 139 y 363 del C. 

La petición 71!- versa sobre cuentas por la explo- de M. El Tribunal resume los cargos' del deman
tación de los minerales. No demostrando Malina dante contra esos títulos así: a) Que las diligen
ser su dueño, su solicitud no puede acogerse. Ade- cias· de avisos no llenaron los requisitos de los ar
más, el Tribunal hace presente que, según pala- tío~los S9 y 346. de ese CÓdigo; b) Que no ~e pa
bras del mismo Malina, su demanda actual no es garon completamente los impuestos; e) Que entr~ 
sobre dominio de las minas de San· José,'Balsala y San José y Balsala quedó un territorio distinto 
Tapón Sur/ni sobre mejor derecho a su propiedad del sector señalado a cada una de ellas; d) Que no 
o posesión, sino que "se contrae a la revisión por 'fueron trabajadas en la forma y tiempo requerí
la vía ordinaria de algunas actuadones cumplidas dos; e) Que el presidente de la sociedad deman
en la articulación consiguiente a la oposición' re-l dada no'formalizó oportunamente su oposición; Y 
sultante en la entrega diligenciada el 18 de di- f) Que en el juicio de lanzamiento el abogado opo-
ciembre de 1935". sltor obró sin poder de los opositores mismos. 

Las peticiones 81!-, 91!- y 101!-, relacionadas con los El Tribunal analiza estos cargos así: "La ley no· 
hechos 27 a 32, 43, 44 y 57, versan sobre pago da reconoce nulidad de avisos y de denuncios, como 
perjuicios por elaborar la sociedad demandada los lo demo~tró este Tribunal en sentencia publicada 
minerales denunciados ·por Malina. El Tribunal en la G. J. de 1886, número 13, página 100. 
ct.ice: "Como el a~tor no es dueño de esos mine- · "El interesado nO afirnla que se haya incurrido 
rales, ningún perjuicio se le ha causado", y agre- en determinada nulidad de las que trata el Cap. 89 
ga que si se cree dueño por haber avisado, yerra del C. de Minas, ni se halla evidenciada causal de 
confundiendo un derecho de dominio ya adquirí- nulidad alguna. La pérdida del derecho por no 
do con e~ derecho del avisante a que se le adju- oposición o por no formalización oportuna de la 
dique de preferencia. Los derechos nacidos del que se haya hecho, es declaración que no puede· 
aviso al tenor de los artículos 89, 79, 346 y 367 del hacerse fuera del juicio donde la oposición se pre
C. de Minas no obstan .a que a un ocupante ante- sentó, o donde dejó de presentarse, 'pues ahora no 
rior asistan los derechos que a este h.echo corres- se...trata cie revisar ese proceso. 1 

ponden, y el conflicto entre mios y otros se decide "Las minas aparecen redimidas a perpetuidad. 
en la actuación respectiva, sin lugar a acudir a · Se alega que ese pago no fue com~leto, alegació:Q 
juicio ordinario antes de la diligencia de posesión, .fundada en la teoría llamada de los veintiún años. 
porque este juicio no cabe sino en las opottunida- Al respecto ha habido opiniones encontradas. La 
des indicadas por el artículo 386 de esa obra. Es más aceptable parece ser la sostenida últimamen
en el proceso sobre posesión, oposición en su caso te por el ministerio: que por causarse el impuesto 
y titulación donde se diluciP,an las· cuestiones que por anualidades vencidas no está el minero en 
de una oposición surgen o a que ella da lugar. / mora de pagar sino cuando ha vencido el año, ·Y 

Las peticiones 12 y 13 sobre perímetro del te- que, para la legal redención a perpetuidad bas
rritorio minero de San José y Balsala ilo son tam- taba pagar en la forma· dicha en el citado artículo 
poco para dilucidadas en este juicio, pues míen- 39, iey 59 de 1909. Y si hubo mala representación 
tras en aquella actuación administrativa no se de- del doctor Córdoba. la alegación correspondería al 
cida sobre el mejor derecho, carece Malina de ·mal representado que quisiera aprovecharse de 
personería para demandar lo que ahora solicita. ella. 

La petición 11 versa sobre cambios de linderos. "La obligación del laboreo formal de que ha-
A más de que, al hacerse esos cambios sin ínter- blan las citadas leyes de 1887 desapareeió por la 
vención de Malina, no lo perjudican, ese tema no suspensión de lo así dispuesto en la Ley 153, y ello 
puede ventilarse sin audiencia de los interesados antes de vencerse los ocho años, y todas ellas por 
todos, esto es, de quienes concurrieron a hacerlos la derogación que hizo la Ley 58 de 1896. Pero 
y a crear los vínculos jurídicos aludidos. , fuera de esto es de hacer notar que no hay prueba 

La peticiqn 149, relacionada con los hechos 19 a de que las minas de que se viene hablando no hu· 
11, 20, 22, 23, 26, 28, 33 a 39, 48 a 51, 53, 56, 57 y hieran estado en laboreo en aquel lapso, la decla-
59, versan sobre los títulos de las minas presen- ración sobre ¡;eversión no· ppdría hacerse sino elltl 
tados por la sociedad demandada, de los que el favor de la Nación, o de un denunciante que ale~ 
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gara un mejor derecho dentro del proceso de titu• 
!ación. No habrá lugar a tratar nada a ese res
pecto mientras esté suspendida la vigencia del De
creto 223. de 1932 en los términos dichos en. la Ley 
54 de 1944, si es que se va a volver a ese sistema. 
de la legislación española, que por mirar más a· 
los intereses de-la Corona R~al que al desarrollo 
de la minería, fue abrogado en otros países: en. 
Chile, en el nuevo código de minas; en Bolivia, 
por una ley de 1880; en. Perú, por ley de 12 de 
enero de 1877;'en Méjico, en 1892; en Ecuador,.por 
ley de 15 de agosto de 1892; en Hon~uras, en 1898, 
etc., etc."! 

Pa·ra las peticiones 15, 16 y 17 carece de interés 
jurídico el demandante, mientras no se le haya 
reconocido el referido mejor derecho en el juicio 
administrativo a que da lugar la oposición hecha 
a la hora en que iba a entregarse el Tapón Sur, 
juicio que pende aún a~te las antoridades de ese 
ramo. 

De todo esto deduce, en suma, el Tribunal, que 
no pueden acogerse "las peticiones ·de la demanda; 
pero que no puede pronunciarse aquí la negativa 

' implicada eri una absolución total como la que 
pronunció el Juez, porque falta hoy la base firma 
necesaria para tratar en el fondo algunas de ellas, 
en razón de ignorarse, por no haberse falla_do, lo 
tocánte a la posesión y oposición antedichas, pues- . 
to que sólo cuando esté determinado por la auto
ridad administrativa lo que corresponda al· res
pecto será ·cua.ndo-se sepa si ha de entregársele a 
Malina lo que avisó y, caso afirmativo, cuál es la· 
extensión y ubicación de esto. 

Estando pendiente aún lo ·atañedero' a hecho tan 
decisivo, no puede prosperar la demanda de Ma
lina por. no estar. aún capacitado legalmente al 

· efecto, ni tampoco puede negársele. 
De ahí que el Tribunal confirmara la absolw~ión 

en lo relativo a las súplicas de _la primera clase 
mencionada y que sobre las restantes declarara 
probadas las referidas excepcione-s temporales de 
petición antes de tiempo y de pleito pendiente. 

lEl recurso 

Ajustándose al mismo sistema de profusión y 
multiplicidad anotado ya para su d_emanda inicial, 
sus pedimentos, ·sus hechos fundamentales y sus 
alegac~ones, él actor en la demanda de casación 
formula los más diversos cargos y acusa por que
branto de disposiciones legales en cifra exagera
damente alta, cuyá lista hace cuidadosamente el 
opositor ordenándolas en esta forma: 

Código Civil: 1, 2, 3, 30, 63, 653, 664, 665, 666, 669, 
670, 768, 776, 982, 984, 1613, 1614, 1618, )666, 1670, 
2342, 2343, 235.6. 

C. de Minas: 12, 29, 30, 54, 117, 123, 127, 139, 149, 
153, 164, 17 4, 204, 289, 290, 304, 305, 313, 320, 328, 
331, 343, 346, 347, 348, 357, 360, 363, 382, 384, 385. 

C. Judicial: 148, 194, 198, 203, 231, 269, 296, 329, 
330, 334,· 34i3, 366, 372, 457, 467, 471, 473, 484, 487, 
488, 490, 491, 494, 593, 596, 722, 724, 730, 772, 884, 
886. 

Leyes: Artículo 35, Ley 41l- de 1915; artículo 34, 
Ley 57 de 1887; artículo 89, Ley· 153 de 1887; ar
tículo 24, Ley 292

1 
de 187¡5; artículo, 39, Ley 292 de 

1875. 
A fin de poner en lo posible el orden indispen

sable para un estudio, la Sala, concretándose a las 
causales sobre cuya expresión· y fundamentación 
se hayan llenado por el recurrente las exigencias 
del artículo 531 del C. J., ~grupa y considera sus -
cargos como pasa a verse.', 

. Los relativos a revisión y nulidad de lo actuado 
en el juicio de lanzamiento con motivo de la opo
sición antedicha, obligan a estas breves reflexio
nes previas: como ya se dij"o, no habiendo logrado 
Malina en las diligencia's so.bre aviso y titulación 
del Tapón Sur que se le diese posesión, porque ' . 
cuando iba a ,dársele por la Alcaldía el 30 de mayo 
de 1930 hubo oposición, recurrió en seguida . al 
procedimiento de que ya se habló aquí de apare
cer celebrando con p~¡rsona que, habiendo inter
venido en esas diligerl.'cias, estaba al tanto de la 
falta de entrega, un contrato de arrendamiento en 
que el arrendatario aparecía recibiendo esa mina 
de .manos de_ él y asumiendo graves obligaciones 
por cuya falta de cumplimiento Malina lo deman
dó en juicio especial de lanzamiento ·cuya deman
da se apresuró el demandado a cont~star convi
niendo en ella. Como ya se dijo, la demanda y-la 
respu~sta son, respectivamente, de 27 y 30 de oc
tubre del mismo año. No le prosperó la manio
bra; como era de esperarse, se cumplieron por las 
autoridades judiciales las disposiciohks legales 
pertinentes y así el tercer ocupante quedó en po
der de aquelld que por medio de ese lanzamiento 
creyó Malina conseguir. Ese tercero ocupante, que 
es la sociedad hoy demandada, obtuvo la aplica
ción del artículo 1107 del C. J. y, con .él, del 882 
del mismo, no siri reñida y larga controversia en 
articulaci(m (artículo 883 ibídem). Es lo actuado 
en 'ese incidente, que duró añ0s, lo que Malina 
solicita ahora se revise y anule. 

Desde luego hay que distinguir entre la nulidad 
d~ una. actuación y la ventilación en juicio ordi-
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nario de lo fallado en uno especial. Para esto úl
timo no es necesario que haya habido irregulari
dades pr.ocedimentales en ese juicio especial, ni 
esa posibilidad la abre _la ley por motivo de irre
gularidad de ese orden. La establece con la mira 
de estudiar en determinados casos nuevamente y 
con la amplitud que un juicio ordinario ofrece, lo 
contendido en el especial. De ello es ejemplo la 
sentencia de excepciones en el ejecutivo.' 

Muy diferente de eso es la nulidad nacida de 
irregularidades procedimentales, sobre las cuales 
es de recordarse que no todas tienen esa calidad 
o categoría. Así, el C. Judicial establece que son· 
causas de nulidad en todos los juicios las de su ar
tículo 448, con las salvedades de los dos artículos 
subsiguientes ( 449 y, 450), y agrega para el juicio 
ejecutivo las del artículo 451, de las cuales la se
gunda se extiende por el artículo 452 a todos los 
juicios especiales en que haya remate de bienes. 
Para el de concurso de acreedores hay sqbre ile
gitimidad de personería la limitación del artículo 
453. 

La potestad que el artículo 456 confiere a las 
partes para pedir la declaración de una nulidad 
está condicionada allí mismo en 'tiempo y lugar 
en esta ·forma: ha de ejercitarse precisamepte 
dentro del juicio mismo en que ella haya ocurrido 
y antes de dictarse sentencia. Por excepción pue
de ejercitarse en juicio distllnto en el caso especial 
contemplado. por el artículo 457. 

Ante estas disposiciones legales, cuya ignorancia 
no serviría de excusa en ningún caso y que, ade
más, son muy trajinadas, salta a la vista que no 
son admisibles ni explicables las peticiones de 1a 
demanda del presente juicio encaminadas a que 
se decida sobre lo actuado y resuelto en el refe
rido incidente de oposición. Ninguna disposición 
legal quebrantó la sentencia recurrida al negar 
esas. peticiones. 

1 

Las restantes de la demanda presuponen la 
personería del-demandante, en cuanto lo dan por 
investido de las 9-cciones correspondientes; y, co
mo para estarlo habría sido indispensable la po
sesión y titulación en su favor de la mina avisa
da por él y esto no se ha realizado, salta a la vista 
igualmente que ninguna disposición legal violó el 
Tribunal al echar menos ese elemento básico 
y al decidir que, mientras no lo haya ni se sepa 
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si lo habrá o no, no pueden estudiarse en el fondo 
esas peticiones. 

Según el C. de' Minas, desde el momento del avi
so se a.dquiere la posesión ordinaria (artículo 304) 
y la regular, con la expedición del título (artícu
lo 303). El artículo 323 dice: "La acción para ha
cer efectiva la posesión puede intentarse sola
mente por lo~ poseedores regulares sobre los que 
han adquirido su misma posesión ordinaria, vio
lenta o clandestina". Por tanto, cualquiera que 
sea la clase de la posesión de ~a sociedad de
mandada, ello es que en posesión se encuentra y 
que al demandante no se ha expedido título. Esta 
simple reflexión bastaría para respaldar al Tri
bunal. 

El .recurrente reclama porque entre las excep
ciones acogidas esté la de pleito pendiente, advir
tiendo que las diligencias administrativas no tie
nen esta calidad; pero ello es que esas diligencias 
están en curso, que a Molina no se le ha dado po
sesión, que, como sobra decirlo o repetirlo, no se 
le ha otorgado título y que, por ende, aunque hu
biera de suponerse desde ahora que todo ~llo ha 
de seguirse y terminar en su favor, con no ha
berle sobrevenido ese favor aún es suficiente pa
ra reconocer y declarar que ha demandado antes 
de tiempo, excepción que .bastaría como soporte 
de la sentencia recurrida en la parte en que, se
parándose· de la absolución total pronunciada para 
el demandado e'n la primera instancia, la reforma 
en la parte cobijada por las excepciones en forma 
de reservar el fallo de fondo al respecto para su 
caso y su día. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia/Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de .la ley, NO CASA la· sentencía 
prormnc.iada en este juicio por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Medellín el once de 
mayo de mil .novecientos cuarenta y ci!]So. 

Las cÓstas del recurso son d~ cargo del recurren
te. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. • 

· Pedro Castillo J!>ineda.-Ricardo Jlllinestrosa lDia
za.-José Antonio Montalvo.-IH!ernán Salamanca. 
Arturo Tapias ll'ilonieta.-Mapuel José Vargas.
J!>edro JLeón Rincón, Secretario en propiedad. 

' 
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PE'll'liCliON DE HERENCJIA 

lEn la acción d~ peti~ión de herencia el de
mandante, invocando título preferente o con
currente de heredero contra el que alega el 
demandado, intenta excluí/ a éste, total o 
parciálmente, de ·la participación en los bie
·nes hereditarios. lPor eso esa acción, como su 
sentido lo indi~a, se. propone por el herede
ro que se cree con mejor derecho respecto 
del que está ocupando la here~cia, en todo 
o parte, para que éste se la restituya. ][)le ahí 
que ~ea esencial que la acción se dirija con
tra el ocupante de los bienes a título de he
redero, pues de otra manera no podría .orde
narse la restitución. La acción de petición de 
herencia tiene analogía con la de reivindica
ción, pues una y otra nersiguen la· restitu
ción de bienes al verdadero titular del dere
cho de propiedad. (Artículos 132 y 946 C. C.). 

Corte Suprema de Justicia.----;Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, julio diez- de mil novecientos cua
renta ·y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

Espiritusanto Gómez de Arce y· Sofía Gómez de 
Arce, por medio de apoderado, instauraron deman
da en juicio ordinario contra Alberto Julio Gh. y 
Rosa. Julio Ch., para que se declare: 

"A) Que tenemos el carácter de legítimos he
rederos del se;ñor Elías Julio de Arco, muerto en 
esta ciudad el día 24 de diciembre de 1913, en 
nuestras condiciones de hermanas naturales uteri-

. J 

nas del de-cujus, por no· existir para la fecha en 
que tuvo lugar su defunción parientes de mejor 
derecho que puedan acreditar este carácter de con
formidad con ias disposiciones legales vigentes pa
ra el 24 de diciembre de 1913; B) Que los seño
res Rosa Julio Ch. y Alberto Jul~o Ch. carecen 
de derecho para heredar al finado señor Elías Ju
lio de Arco por cuanto 'con él 'no le ligan vínculo 
de parentesco alguno; C) Que carece, en conse
'\:uencia, de valor legal y de efic~éia el auto de fe
cha 9 de agosto de 1939 dictado por el señor JUez 
19 civ'n del circuito de Cartagena en el juicio su
cesÓrio del señor Elías Julio de; Arco, por el cual 

reconoce a los señores Rosa Julio cCh. y Alberto 
Julio Ch., herederos de éste; D) Que los deman
dados señores Rosa Julio Ch. y Alberto Julio Ch. 
se encuentran en la obligación de restituír, dentro 
de los tres dias después de ejecutoriada· la senten
cia, a nosotras, en nuestras condiciones de únicas• 

. y legítimas herederas del finado señor Elías Julio 
de Arco, los bienes de la sucesión de éste, tanto 
corporales como incorpo.rales, aún de aquellos de 
que el difunto fuera mero tenedor, más los aumen
tos que posteriormente haya tenido la herencia 
que reclamamos, así como los frutos naturales y 
civiles de esos bienes que hayan apercibido y que 
aperciban hasta que verifiquen la restitución; E) 
Las costas y gastos del pres~nte juicio, incluso los 
honorarios del abogap.o que nos asesore". 

Dentro dé ll¡l oportunidad legal el apoderado ju
dicial de los actores adicionó la demanda, solici
tando estas otras declaraciones: 

"19 Que es nulo, de nulidad absoluta, el juicio 
tramitado ante el señor juez 29 civil 'ae este cir
cuito, entre los señores Alberto Julio Ch. y Rosa 
Julio Ch. como demandantes y el señor Personero 
Municipal de Cartagena, por el cual se obtuvo la 
declaración judicial de paternidad a favor de los 
demandantes, como hijos naturales del señor Elías 
Julio de Arcci; 29 Que nulo como es el juicio a que 
se refiere el numeral anterior, es igualmente nula, 
írrita y sin efectos la sentencia de fecha 25 de. ju
lio de 1939, que puso fin al mencionado juicio''. 

El juez primero civil del circuito de Cartagena 
falló la controversia, en ·primera instancia así: 

"19 Se declaran no probadas las excepciones pro-
puestas; "' 

"29 Espíritusanto Gómez de Arco y Sofía Gómez 
de Arco, son herederas de Elías Julio de Arco, con 
excll,lsión de los demandados señores 'Alberto Ju
lio Ch. y Ros.a Julio Ch."; 

"39 Se desestirrúm d!:> ssta manera, y se declaran 
sin valor alguno,-tanto ..tl juicio sobre posesión no
toria del-estado de hijo natural de los señores Al
berto y Rosa Julio Ch. como la sentencia de fecha 
veinticinco. de 

1 
julio de mil novecientos treinta y 

nueve; por la que se declaró a los señores Julio 
Ch., hijos naturales de Elías Julio de Arco, y con
secuencialmente, el aut<;> de nueve de agosto de 
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mil novecientos treinta y nueve, que declaró here
deros de éste a los Julio Ch. 

"4<? Debe hacerse entrega a las demandantes, se
ñoras Espiritusanto y Sofía Gómez de Arco, por 
parte de los demandados, de los bienes que inte
gran la sucesión de Elías Julio de Arco". 

En grado de apelación de la sentencia del juez 
del Tribunal d~ Cartagena la revocó, Y: en su lugar 
reconoció la excepeión perentoria de PETICION 
ANTES DE TIEMPO, expresando que, en conse· 
cuenda, no era el caso de formular las decl'ara-

. , cienes impetradas en la demanda. 

lLas razones del '!l'ribunal 

El Tribunal dijo que consideraba innecesario el 
estudio previo de la acción de nul·idad del· juicio 
ejercitada en la demanda, "porque conforme las 
conclusiones a que ha llegado respecto de la acción 
de petición de' herencia, que es la finalidad del 

, pleito, ella es improcedente por no haberse com
probado uno de los elementos esenciales que la 
integran'!. 

Deteniéndose luego en el alcance del artículo 
1321 del código civil dijo que son tres los elemen
tos primordiales que integran la acción de peti
ción de herencia consagrada en la disposición: 1 <?, 
calidad de heredero en el actor; 2<? ocupación ma
terial de los bienes herenciales por el demandado, 
debidamente individualizados, y 3<?, calidad, de he
redero aparente en el ocupante de los bienes. Fal
tando cualquiera de estos elementos la acción cae 
y se impone la absolución del demandado. Seme
jante cónsecuencia ocurre en la acción de dominio 
o reivindicatoria, cuya finalidad es la misma que 
la de petición de herencia: la restitución de bie
nes al yerdadero titular del derecho dé propie
dad. 
, Cuando en una demanda de petición de heren

cia deja de precisarse el hecho relativo a que el de
mandado esÚ ocupando 'los bienes de la herencia. 
disputada, el juez debe rechazarla sin entrar al 
fondo del d~recho, reconociendo la excepción co
rrespondiente, que es lo que ocurre en el presen
te caso, en que en ninguno de lo'! dos libelos se 
afirmó que los demandados ocuparan en el mo
mento de la demanda, los bienes herenciales. 

El actor debe enunciar en la demanda todos y 
cada uno de los hechos fundamentales en que apo
ya la acción. En esa forma obliga al demandado a 
procurarse la defensa, estableciéndose así la rela-· 
ción indispensable y el equilibrio de las partes en 
el debate judicial. Una conducta contraria no se 
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compadece con la defensa del demandado, de tal 
manera que si a éste no se le imputa determinada 

·situación de hecho, y aún más, no 'se le demuestra 
esa situación, la· acción no debe prosperar. "En 
este proceso ambas cosas han ocurrido: ni se afir
mó que los señores Rosa y Alberto.julio Ch. estu~ 
vieran ocupando el bien herencia! de que se trata, 
ni siquiera se ha demostrado a lo largo del proceso 
que esa ocupación existiera en estos herederos que 
han sido calificados de aparente". 

Por último, el Tribunal invoca en apoyo de la 
tesis de que en la acción de petición de herencia 
el demandante debe afirmar y probar el hecho de 
la ocupación de los bienes relictos por parte del 
demandado, la sentencia de esta sala de casación, 
proferida el 22 de junio de 1943, publicada en la 
GACETA JUDICIAL, tomo 55, páginas 554 a 556. 

!El recurso de casación 

El recurrente, 'dentro de la causa·l primera de 
casación, le atribuye al Tribunal haber violado 
los artículos 1.321 y 946 del código civil, "por in
terpretación errónea de esas disposiciones", apo· 
yando su tesis en cuatro razones,. de las cuales 
se da a continuación breve síntesis: 

JE>rimera.-El Tribunal confunde la acción rei
yindicatoria con la de petición de herencia, y ade
más, se e_guivoca cuando declara una excepción que 
no existe. La exGepción perentoria cuya .existen
cia reconoce el sentenciador, de petición antes de 
~iempo, nunca se origina en la ausencia de pruebas 
sobre lo3 hechos de la demanda, según doctrina de 
la C0rte contenida en sentencia de 31 de mayo 
de 1938, publicada en la GACETA JUDICIAL to
mo XL VI, páginas 612 y 613. El Tribunal incurre 
en error al declarar la excepción de petición antes 
de tiempo, confundiendo la acción de petición de 
1).

1
erencia, con la acción reivindicatoria, "ya que 

consideró probada la excepción porque no se ha
bía demostrado por los demanda,ntes que los de
mandados ocupaban los bienes del causante y no 
lo's determinaron, requisitos estos que se exigen 
para la reivindicación pero no para la acción de 
petición de herencia". 

Segqndo.-En la acción de petición de herencia, 
conforme al artículo 1.321 del código civil, hay que 
discutir la condición de heredero; no ·es necesa
rio que verse sobre bienes determinados, sino que 
probando la condición de heredero de mejor dere
cho, se prueba la acción. Y la acción reivindicato
ria que confunde el Tribunal con la acción de peti
ción de herencia, es según el artículo 946 del códi-
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go civil, la que tiene el dueño de una cosa singu, 
Jar, de que no está en posesión, para que el posee· 
dor de ella s~ condenado a restituírla. Al con
fundir el Tribunal las dos acciones incurre en error 
en. la interpretación 9-el artículo 1.321 contl'a la 
expresa prohibición del artículo 948 del código ci
vil,· cuyo texto autoriza la reivindicación de los 
otros derechos reales; excepto el de herencia. 

Tercero.-En pasaj~ de la sentencia que trans
cribe el recurrente, "el Tribunal apoya la -tesis 
errónea, de que está probada la excepción peren
toria de petición antes de tiempo, porque los de
mandantes no probaron que los demandados ocu
paban los bienes herenciales del extinto, confun
diendo la acción reividicatoria con) la acción de 
petición de herencia, .que son completamente dis
tintas, ya que en la acción de petición de heren
cia se discute únicamente quien tiene la mejor con
dición de heredero, y quien la tenga es a quien 
corresponde ocupar la herencia, en su calidad de 
heredero de mejor derecho, ·no el acto material de 
la posesión de ~sa misma herencia pues cuando 
ésta se ha liquidado y ha pasado a terceras ma
nos, es al heredero a quien corresponde entablar 
la acción reivindicatoria contra el tercer poseedor, 
per& entre dos herederos se discute únicamente 
qUien tiene tal carácter". 

Cuarto.-Según la historia fidedigna de la su
presión de la acción especial de petición de he
rencia que reglamentaba el artículo 1.246 y si
guientes d.el antiguo código judicial, se estimó 
conveniente suprimirla para que se discutiera en 
juicio ordinario el derecho preferente de un he
redero, para excluír otro, de donde resalta más el 
error del. Tribunal al negarse a fallar el fondo del 
problema, "o sea la petición de herencia". Con 
este procedimiento el Tribunal también violó el 
artículo 481 del código judicial. Planteada al sen
tenciador la acción de peticfón de herencia, no po
día aceptat una excepción de p_etición antes de 
tiempo, que es impertinente, sino que ha debido 
resolver el,fondo del problema, y como así no lo 
hizo violó los artículos 1.321 y 948 del código ci
vil. 

!Examen del car~o 

Todos los razonamientos del recurrente, puntua
lizados en los cuatro numerales anteriores, repiten 
el mismo cargo de que el Tribunal COJ1fundiendo 
la acción de petición de herencia con la reivindi
catoria, interpretó equivocadamente el artículo 
1.321 del ·código civil, con el resultado de que re-

\ . 

conoció la existencia de la excepción perentoria de 
petición' antes de tiempo, que no puede fundarse 
en la ausencia de pruebas sobre los hechos de la 
demanda. 

El cargo es así de vi~lación directa de la ley sus
tantiva, por ·errónea interpretación. 

El Tribunal en lo general señala bien las ca
racterísticas primordiales de la acción de petición 
de herencia, consagrada en la. disposición prein
serta: Calidad de hereüero en el actor; y ocupa
ción material de los biene's herenciales por el de
mandado, quien para ello alega también título de 
heredero. 

En la petición de herencia el demandante invo
cando título preferente o concurrente de heredero 
contra el que alega el demandado, intenta excluir 
a éste, total o parcialmente, de la participación en 
los bienes hereditarios. 

Por eso la acción de petición de herencia, como 
su sentido lo indica, se propone por el heredero 
que se cree de mejor derecho respecto del que está 

· ocupando la herencia, en todo o en parte, para que 
éste se la restituya. De ahí que, sea esencial, como 
lo expresó esta Sala en sentencia. de 22 de junio 
de IÍH3, publicada en la ,Gaceta Judicial, tomo LV, 
página 554 y siguientes, citada por el Tribunal, que 
la acción sé dirija contra el ocupante de los bie
nes a título de heredero, pues de otra manera no 
podría ordenarse la restitución. "Lo dicho hasta 
aquí, dijo la Sala en aquella ocasión, basta para 
ver que es infundado el cargo de casación, puesto 
que consiste en que la ocupación exigida por el ar
tículo 1.321 es la meramente nominal o simbóli
ca, por decirlo así, implicada en el título o decla
ración de heredero, al paso que el Tribunal requie
re la materialidad que, como queda visto, es in
dispensable ante el sentido y el tenor literal de 
ese artículo 1.32P y los' demás que con él forman 
el capítulo que en el código civil corresponde a la 
acción de petición dé herencia". 

De manera que cuando el Tribunal aludiendo al 
artículo 1.321 expresa que el derecho allí consa
grado presupone que se ejercite contra quien a 
título de heredero ocupa materialmente los .bienes 
de una herencia, circunstimcia que debe acredi
tarse en los términos de prueba y anunciarse en la 
demanda, apenas se ajusta a lo prescrito en la dis-

~ • ,. J - ' pOSlClOn. < 

Lo anterior no significa que se desconozca la 
existencia de otra acción paralela a la de petición 
de herencia. La de simpl~ reconocimiento de la 
caliqad de heredero de una persona frente a otra 
que disputa el mismo título; acción que no es de 
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petición de herencia, debido a que el demandante. 
bien porque está poseyendo los bienes, o por otra 
causa, se satisface por el momento con que se le 
consagre como heredero prevaleciente. 

Péro esta última no es la ejercitada en la de
manda iniciai de este litigio. Lo sugiere así cla
ramente el libelo de demanda, que propone· que los 
<;lemandados se encuentran en la obligación de res
tituir las cosas de la herencia de Elías Julio de 
Arco según el numeral D) de la parte petitoria; 
y lo entiende el recurrente, quien antes que com
batir la interpretación que el Tribunal le dio a la 
demanda, de contener ésta la acción de petición de 
herencia, tal como la estructura el artículo 1.321, 
confirma esa interpretación, situándose en el ata
que precisamente dentro del alcance de aquella 
acción. 

En estas condiciones el Tribunal no estuvo des
acertado graduando la acción tal como lo previene 
el artículo 1.321, dentro de dos extremos básicos: 
calidad de her"edero de mejor derecho en el actor; 
y ocupación comprobada de bienes del opositor 
también bajo el título de heredero. 

El rasgo de ánalogía que el sentenciador en
cuentra entre la acción de petición de herencia y 
la reivindicatoria, en lo tocante a su finalidad es 
indiscutible: una y otra persiguen la restitución 
de bienes al verdadero titular del derecho de pro
piedad. En la acción reivindicatoria el bien singu
lar se reintegra al patrimonio de su legítimo due
ño; en la petición de herencia, el conjunto .de bie~ 
nes hereditarios, la universalidad, se restituye al 
pode¡; del heredero que ha demostrado mejor tí
tulo de tal ante el demandado. 

Así como el reivindicador que no acredite que 
el demandado tiene la posesión del bien. que .in
tenta reivindicar, fracasa en la acción, . de igual 
manera debe perder el pleito el heredero que con
tra otro se dirige para reivindicar la herencia, sin 
demostrar que éste ,la está ocupando. Ambas son 
acciones de reivindicación; con la diferencia de que 
la primera es del dueño contra el poseedor de cosa 
singular; y la segunda, del que probare su dere
cho a una herencia ocupada por otro en caÜdad 
de heredero, respecto de la universalidad.- Aten
diendo a esta diferenciación es como el artículo 
948 del código civil, invocado por el recurrente, es
tablece que "-los otros derechos reales pueden rei
vindicarse como el de dominio, excepto el derecho 
de herencia", el cual produce la acción de petición 
de herenCia. Esto quiere decir que la modalidad 
en la reivindicación de una herencia, configura 
una acción especial, condicionada a que en ella 

.JJ u IIll rr errAn:.. 

no se discute la ealidad de dueño singular; sino lw. 
vocación o el derecho que tenga el demandado pa
ra continuar ocupando, como hered,~ro, los bienes 
de la herencia detentada. 

Desde que la petición de herencia se dirija a· 
recobrar el predominio sobre la universalidad de 
bienes de una herencia, sean ellos muebles, inmue
bles, incorporales, conocidos o actualmente igno
rados, su individualización en la demanda es in
necesaria. Reconocido el mejor derecho del here
dero, venciendo al demandado, éste queda sin tí
tulo, o con el título recortado, y entonces deberá 
restituir los bienes. de la hereneia, aún los que no 

.fueren individualizados en la demanda. P01' tal 
motivo el 1'ribuhal se excede en la exigencia de 
que el actor de petición de herencia pruebe la ocu
pación material de los bienes herenciales por el 
demandado, debidamente individualizados. La exi
genCia de esta particularización, contraría la ín
dole de la acción. Mas este aserto equivocado dell 
Tribunal no· alcanza a producir la infirmación del· 
fallo, pues ni sufrió equivocación en las demás 
ideas, ni suprimida la frase cambia el¡ resultado,. 
que se apoya en el concepto, ese sí exacto, de que
los demandantes pidieron restitución de la heren
cia de Elías Julio de Arco, a quienes. se ignorw. 
que la estén ocupando, debido a que ese punto per
maneció al margen tanto de los postulados de he
cho de la demanda, como de las comprobaciones 
del juicio. 

Por último, no es errada interpretación del ar
tículo 1.321 del código civil, el que el Tribunal, en 
vez. de absolver definitivamente a los demandados, 
resolviendo de una vez la cuestión de fondo, de
clarase la excepción de peotición antes de tiempo, 
apoyado precisamente .en aquel vacío del proceso. 
La exégesis que el ';I'ribunal le dio al precepto, co
rrectamente deducida en lo general, salvo lo con
cerniente a la individualización de los bienes de la 
herencia:, según lo antes expresado, tenítl. que con
ducirlo a ver el insuceso de la acción. Tradujo el 
Tribunal ese insuceso en· petición antes de tiempo, 
con un sentido más bien favorable al actor, para 
no cerrarle completamente el camino hacia uria 
posible nueva controversia en que subsanado el 
vacío probatorio que halló, la justicia decida en
tonces sí en eJ fondo la misma cuestión. Ese des- . 
enlace del pleito en todo caso obedece a una pre
misa cierta o verdadera. Luego no h~y razón en 
el cargo de violación de la ley por errada inter
pretació'n del artículo 1.321 del código civil, porque 
el sentenciador haya confundido la acción de pe
tición de herencia con la acción reivindicatoria, 
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pues esa confusión sólo aparece en una frase in
cidental, que no alcanza a restarle verdad a los 
demás conceptos acerca del verdadero sentido de 
la disposición comentada, frase cuya censura ya 
quedó hecha, y eso basta a la fi~alidad adoctrinan-. 
te de la Corte, sin necesidad de casar el fallo. 

Sentencia 

Por lo 'expuesto, la Corte Suprema en Sala de 
Casación -Civil administrando justicia en nombre 
de la república y por autoridad de la ley, NO CÁ-

,, 

Gaceta~7 

SA la sentencia del Tribunal Superior de Cartage
na, materia del presente recurso de casación. 

No hay costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese en la 
GACETA JUDICIAL. 

Pedro Castillo !Pineda.-JR.icardo llllinestrosa Dm
za.-.lfosé Antonio Montalvo.-llllernán Salamanea. 
Arturo 'JL'apias lPilonieta.-Manuel .lfosé Vargas.
IP~dro lLeóú Rincón, Secretario en propiedad. 

' ' 

1' 
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ACC:WN lREllVllNDICA'll'OlRIA. EJRJROR DE HECHO. POSESli:ON PARA LA PRESCRJIP-
Cl!ON OJR mN AlRllA. -

1.-lEl error en que pueda incurrir el com
prador de un inmueble creyendo qu!! existe 
el derecho de propiedad en la persona del 
que transfiere la cosa, cuando en realidad 
no es tal dueño, no es. de derecho, sino error 
de hecho, que no se opone a la buena fe. 
(ii\rtículo 768,_inciso 39, C. C.). 

2.-Ya ha dicho la Corte que "tratándose 
de inmuebles, la posesión requerida para la 
prescripción ordinaria la C6nstituye la tenen
cia de la cosa con ánimo de señor y dueño, 
acompañada de justo título registrado, aun
que el título no provenga del verdadero due
ñq,, y' el registro· a favor de éste no se haya 
anulado por su propia voluntad o por man
dato judicial", y que "la existencia de un 
título registrado anterior al título del pres
ci'ibiente no t:lestruye la presunción de bue
na fe de que trata el artículo 769 del Código 
Civil, pues si así fuera no tendría lugar nun
~a la prescripción adquisitiva ordinaria de 
bienes raíces conira un título inscrito, pres
cripción reconocida por el artículo 2526 del 
Código Civil". 

Corte Suprema de Jüsticia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, once de julio de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

En libelo de demanda de 24 de agosto de 1940, 
repartida al Juzgado 39 Civil del Circuito de Ca
li, Carlos S. Alder, hablando en nombre de la so
ciedad conyugal por él formada con la señora Bea
triz Rizo, propuso juicio ordinario contra Rafael 
Vásquez, para que en sen~encia definitiva se de
clarase lo siguiente: 

"19.-Que es de la exClusiva propiedad de la 
sociedad conyugal, formada por el matrimonio ce
lebrado entre el señor Carlos E. Alder y la señora 
Beatriz Rizo la casa de paredes de adobe, cubier
ta con tejas de barro, ubicada en la calle diez y 
seis (16), entre las carreras séptima y octava, dis
tinguida hoy día con los N os. 7-22 y 7-30, de una 

extensión superficiaria de catorce varas de frente, 
por treinta varas con un tercio, comprendida por 
los siguientes linderos: por el oriente, con la calle 
de por,medio .con propiedad de los herederos de 
Félix Rodríguez; por el' sur, con casa y solar de 
Juana Collazos; por el norte, con casa y solar de 
Martiniano Barona; por el occidente, con propie
dad de Cecilia Caicedo;• 

"29 Que como consecuencia de la~ declaracio
nes anteriores el señor Rafael Vásquez está obli
gado a restituir a la sociedad conyugal, represen
tada por su gerente señor Carlos E. Alder una vez 
ejecutoriada la sentencia todp el inmueble con su 
correspondiente terreno a que se refiere el punto 
primero de la parte petitoria de esta demanda, con 
todos sus frutos civiles, acciones y servidumbre; 

39 Que se 'condene a la parte 'demandada a pa
gar a la sociedad c"onyugal todos los daños y per
juicios, las costas y costos de este juicib si tuviere 
la temeridad de afrontar la litis; 

"49 Que se ordene registrar en el librdi prime
ro de la oficina de este círculo la sentencia de 
acuerdo con lo establecido en el código civil". 

·Como hechos fundamentales de esa acción se 
puntualizaron los siguientes: 

"19 Por medio de la Escritura pública número 
mil cuarenta y nueve (1.049), de fecha veinticua
tro de noviembre de mil novecientos veinticuatro, 
de la notaría primera de Cali, la señora Beatriz 
Rizo de Alder adquirió a título oneroso de los 
señores Pedro Ignacio y Julio Moya B., una casa 
ubicada en el barrio de San Nicolás de esta ciu
dad, situada en la calle diez y seis (16), entre las 
carreras séptima y octava, distinguida hoy día con 
los números 7-22,y 7-30, construída de paredes de 
barro y éubierta con tejas de barro, con su corres
pondiente terreno que mide de frente catorce va
ras, y por el centro treinta varas y tercio, y com
prendida por los siguientes linderos: por el orien
te, con la calle diez X seis, de por medio, con casa 
de herederos de Felix Rodríguez; por el norte, 
casa y solar de los herederos de Juan de Jesús 
Crespo, hoy de Martiniano Barona; por el occiden
te, 'con solar de la señora Ceeilia Caicedo; por el 
sur, con casa y solar de Juana Collazos; 
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"29 El inmueble adquirido por la señora Beatriz 
Rizo de Aldér, con el expreso !=!Onsentimiento de 
su marido, el señor Cárlos E. Alder, entró a for
mar parte de los bienes de la sociedad conyugal, 
en virtud del matrimonio celebrado en año:; ante
riores a la compr~, el cual se probará con la res
pectiva p¡¡rtida de matrimonio d2 oL"igen~eclesiás
tico; 

"39 Ni el señor Carlos E. Alder, en su propio 
nombre, ni en su condición de gerente de lp. so
ciedad conyugal ha vendido a ningún título el in
mueb1e de propiedad de la mencionada sociedad' 
conyugal, la mism::t adquirid-'! por medio de la 
escritura pública N9 1.049, cj.e fecha 10 de noviem
bre de 1924. Tampoco-ha sido vendida por la se-

1 
ñora Beatriz Rizo de Alder, y en el caso de ha-
berla. vendido, dicha venta estaría afectada de nu
lidad absoluta, por tratar'se de un bién de la so
ciedad, y porque la mujer no puede vender bie
nes sino mediante permiso judicial y en la forma 
dispuesta por el artículo 1810 del código civil; 

"49 En la actualidad el inmueble especificado y 
alinderado en el punto primero de esta demanda 
se encuentra ocupado por el señor Rafael Vásquez, 
careciendo dicho poseedor de justo título Y. buena 
fe. Que el señor Rafael Vásquez ocupa la casa 
d~ propiedad exclusiva de la sociedad conyugal 
ilíquida A\der-Rizo desde hace varios años"; 

El demandado Vásquez contestó dichp. demanda 
negando los hechos 19 y 39; aceptando el 49, sólo 
en cuanto lo señala como poseedor del inmueble 
especificado en el primero y negándolo en todo 
lo demás; proponiendo la excepción <:le prescrip
ción ordinaria adquisitiva del dominio y oponién
dose a que se hicieran las declaraciones solicita
das. 

Al término de la tramitación propia de la pri
mera instancia, el Juzgado .profirió la sentencia 
de 7 de noviembre de 1941, por la cual declaró 
probada la excepción de ilegitimidad de la perso
ne~ía sustantiva de 'la parte demandante y en con
secuencia resolvió que no había lugar a hacer las 
declaraciones soliCitadas. 

Por apelación concedida al actor subió el juicio 
al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ca
li, el que cerró el segundo grado de la instancia 
en sentencia de 23 de abril de 1945, revocando la 
apelada y en su lugar fallando el juicio así: 

"a) NO ESTA probada la excepción de pres
cripción adquisitiva del dominio, alegada por el 
demandado. 

"b) DECLARAR, como en efecto declara, que 
la socieda~ conyugal constituida. por el matrimo-

nio celebrado entre el señor Carlos E. Alder y 
Beatriz Rizo deG Alder el 27 de enero de 1922, es 
propietaria del inmueble que la señora Rizo de 
Alder adquirió de-los señores Pedro Ignacio y Ju
lio Moy~'B. por medio de la escritura número 1049 
de 10 de noviembre de 1924, de la Notaría Prime
ra del Circuito de Cali; inmueble que dicha escri
tura determina así: "una casa de habitación cons
truida de paredes de adobe y teja de barro, con 
su terreno correspondiente que. mide de frente 
catorce varas (14 vrs.) y por el centro treinta va
ras y te!'cio (30-113), comprendida dentro de los 
siguientes linderos: por el Oriente, carrera de por 
medio, con casa de los herederos de Félix Rodrí
guez; por el Norte, casa y solar de los herederos 
de Juan de Jesús Crespo, hoy de Martiniano Ba
rona; por el Occidente, solar de la señora Cecilia 
Caicedo; y por el Sur. casa y solar de Juan Colla
zos". 

"Dicho inmueble está ubicado en Cali, según la 
cláusula SEGUNDA de la mencionada escritura, 
y radicada en la calle 16 de esta ciudad, según 
lo que de autos aparece. 

. "e) CONDENASE al señor Rafael Velásquez. 
mayor de edad y de este vecindario, a entregar 
materialmente a la oociedad conyugai constituida 
por el matrimonh del seÍíor Carlos E. Alder y la 
señora Beatriz 4izo de Alder, tan pronto como 
quede ejecut.oriada esta sentencia, el bien inmue
ble descrito en el· punto anterior .. 

"eh) CONDENASE al mismo señor Rafael Vás
quez a pagar a la sociedad dicha, tan pronto como 
se ejecutorie esta sentencia, todos los deterioros 
que por su hecho .o culpa haya sufrido el mencio
nado inmueble (artículo 963 del C. C.). 

"d) CONDENASE asimismo al señor Raf~rel V~
lásquez a restituir o pagar a la sociedad conyu
gal nombrada, inmediatamente después de ejecu
toriada la presente sentencia, los frutos civiles del 
inmueble, y no solamente los percibidos sino los 
que la sociedad hubiera podido"percibir con me
diana inteligencia y actividad de parte de su je
fe administrador, teniendo 1~ cosa en s·.l poder 
(artículo 964 del C. C.). 

"e) En la ejecución de esta- sentencia se tendrán 
en cuenta las disposiciones coñ:tenidas en el inci
so último del citado artículo 964, en el artículo 965, 
en los dos últimos incisos del artículo 966 y en los 
artículos 967, .96f! y 969, todos estos artículos del 
e;. c. 
· "f) La condena respecto de .los deterioros y fru

tos se ha hecho en abstracto, por cuanto ellos no 
se acreditaron concretamente:! =n el juicio. De conc 
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siguiente, esos deterioros y frutos, deben tasarse 
conforme a lo dispuesto por el artículo 553 del 
Código Judicial, mediante la prueba requerida de 
los daños y de la culpa de los deterioros y de los 
elementos básicos de la tasa, en el caso de oposi
ción a la liquidación formulada por el actor. 

"Estas prestaciones serán tasadas a partir del 
27 de abril de 1929,' fecha del registro de la escri
tura 478 de 4 de abril del mismo año, por medio 
de la cual el señor Clímaco Herrera V. hizo venta 
del inmueble al señor Guillermo Flórez. 

"g) CONDENAS:E: además al señor Rafael Ve
lásquez a pagar a la sociedad conyugal Alder-Rizo 
de Alder las costas del juicio de la primera y, se
gunda instancias, o sea las costas de . ambos gra
dos". 

Esa sentencia fue aclarada por la de fecha vein
tiocho de mayo del mismo año, en el sentido . de 
que las condenaciones pronunciadas fueron contra 
Rafael Vásquez, que fue la persona natural de
mandada y con quien, en tal carácter, se surtió es
te juicio. 

En la motivación de ese fallo principió el Tri
bunal por estudiar el punto relativo a la identi
ficación del inmueble reivindicado, y luego de dar
la por debidamente establecida, procedió a ocu
parse en la prescripción ordinaria adquisi~iva de 
dominio invocada por el demandado y dijo lo si-
guiente: 1 

"Lo transcrito coloca fuera de toda duda el he
cho de que la posesión adquirida por el señor Vás
quez tiene su fuente en la escritura 748 de 4 de 
abril de 1929. 

"No presentó ·el ex'cepcionante título alguno an
terior a la fecha de esta escritura, ni el Registra
dor fue más allá del año de su fecha, ni expresa 
dicha escritura de quien adquirió la posesión re

. guiar que se le transfirió por la Escritura 341 de 
5 de marzo de 1927. 

"El título del demandante, contenido en la es
critura 1049, presentado con la demanda está da

. tado el 10 de noviembre de 1924, y el señor Re
gistrador en su certificado del 18 de mayo de 1941, 
traído a los autos por el actor en forma legal, re
firiéndose al registro de dicha escritura, hace cons
tar que él no ha sido cancelado por ninguno de 
los tres medios que indica el artículo 789 del C. C., 
y que por. consiguiente, la actual poseedora ins
crita del inmueble es la señora Beatriz R. de Al
der, y que los registros anteriores han sido can-· 
celados de conformidad con el artículo citado en 
un período de veinte años atrás, contado desde la 

fecha del certificado". 

.1T1Ulll>l!IOIIAJL 

"De acuerdo con las certificaciones del Registra
dor es manifiesto el error de derecho que vicia 
el título contenido en la escritura 478 de 4 de 
abril de 1929, vicio qÚe se presume debió ser co
nocido por el señor V ásquez C. por virtud del re
gistro público, uno de cuyos fines es el contem
plado en el ordinal 29 del artículo 2637. del C. C. 

"De lo dicho se sigue que no está establecida la 
prescripción adquisitiva ordinaria que fue alega
da por el personero del demandado". 

Al referirse a la pers,Pnería de la parte deman
dante formuló algunas consideraciones cuya lega
lidad no son materia del recu'tso, pero concluyó_ 
que el cónyuge tiene personería para reivindicar 
para la sociedad conyugal los bienes de ésta y que 
el dominio de la misma sobre el inmueble que es 
materia de la demanda estaba debidamente acre
ditado con la escritura pública 1049 de 10 de no
viembre de 1924 y la certificación del registrador 
sobre vigencia ·de la inscripción de ese instru
mento. 

En esas razones, que son las pertinentes con el 
estudio que aquí ha de hacerse, se fundamenta 
la sentencia. 

Al demandante se le otorgó recurso de casación, 
el que debidamente tramitado se procede a deci
dir. 

Dicho recurrente invoca las causales 11/o y 21/o de 
casación .consagradas en el artículo 520 del C. J.; 
pero como los tres primeros cargos que se pro
ponen con asidero en la primera están debida
mente fundados y giran alrededor de una misma 
cuestión jurídica, la Corte los agrupa para con
siderarlos conjuntamente, prescindiendo de tomar 
en cuenta los restantes, en atención a lo dispuesto 
en el artículo 538 del Código Judicial. 

Sostiene el recurrente que con los elementos de 
convicción que obran a los folios 9 a 21 del cua
derno numero 1 Q se comprueba, como lo admitió 
el Tribunal, que la posesión inscrita adquirida por 
Vttsquez tiene su fuente en la escritura 478 de 4 
de abril de 1929, registrada el 27 de ese mismo 
mes y que desde esta fecha hasta el 21 de octu
bre de 1940, en que fue notificada la demanda, co
rrieron 11 años y 24 días de posesión regular, ins
crita y no interrumpida, con lo cual queda igual
mente demostrada la prescripción ordinaria de 10 
años para inmuebles de que hablan los artículos 
2528 y 2529 del C. C. y que el Tribunal al no de
clarar esa prescripción, al parecer exigir más del 
término indicado· para que eUa se consume y al 
dejar de apreciar las pruebas aludidas, incurno 
en error. de hecho y por virtud de éste dejó de 

,· 
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aplicar la doctrina consignada en los artículos 2528, 
2529 y 2526 del Código Civil, que por tanto estima 
quebrantados. , 

Continúa diciendo el recurrente que el Tribunal 
al sostener ql,le el título contenido en la escritura 
478 está viciado por error de 'derecho y que el de
mandado Vásquez posee actualmente en virtud de 
ese título vicioso, incurre en grave error en tal . 
concepto, pues dice que el no ~onocer la persona 
del tradente o del v~rdadero dueño del inmueble 
que se compra, no es error de derecho sino de he
cho, por lo cual no es aplicable el último inciso del 
artículo 768, sino el artículo 769 del C. C., según el 
cual la buena fe se presume, excepto en los ca
sos en que la ley establece la presunción contra
•ria, y después de agregar algunas razones sobre 
'este punto añade: 

"Por tanto; es evidente que la sentencia recu
rrida violó en esta parte, los artículos 764, 765 Y 
766, en cuanto, por no tenerlos en cuenta, calificó 
de vicioso un titulo justo; y los artículos 768 y 769, 
en cuanto, por creer error de derecho, lo que es 
error de hecho, aplicó el primero y dejó a un lado 
el segundo, o sea, el precepto de que la buena fe 
se presume, menos en los casos en que la ley 
establece la presunción contraria. El demandante 
no h; probado la mala fe de Vásquez; y estaba 
obligado a demostrarla". 

Finalmente dice que él invocó oportunamente 
la excepción perentoria de prescripción adquisiti
va ordinaria del- inmueble; que contra un título 
inscrito puede tener lugar la prescripción adquisi
tiva de bienes raíées, en virtud de otro título ins
crito, y empieza a correr aquélla desde la inscrip
ción del segundo; que en los autos está compro-_ 
bado, de acuerdo con las mismas razones antes 
expuestas y por fuerza de la posesión material que 
le asiste, la existencia de la excepción propuesta; 
que habiéndose extinguido por -virtud del mencio
nado fenómeno jurídico el derecho de dominio in
vocado por el actor,· carecen de todo fundamento 
legal los puntos b) y e) del fallo req¡.rrido en 
cuanto declaró que la sociedad conyugal Alder
Rizo era la propietaria del inmueble materia de la . 
demanda y que a ella debía en~regárselo mate
rialmente el demandado; y que por ello se vio
laron los artículos 2526, 2527 y 2528, é indirecta
mente el 1781 del C. C. 

Para resolver se considera: 
' Como para ganar por la prescripción ordinaria 

el dominio de un inmueble se necesita, conforme 
a lo estatuído en los artículos 2528 y 2529 del C. C., 
posesión regular no interrumpida por el término 

1 

/ 

de diez años y como según lo dispuesto en el ar
tículo 764 ibídem, se llama posesión regular la que 
procede de justo título y ha sido adquirida de bue
na fe, el sentenciador procedió a examinar -a la 
luz de lo dispuesto en los artículos 765 y 768 de la 
misma obra citada- si en el caso de la prescrip
ción invocada por el demarídado se reunían aque
llos -requisitos. Para ello tuvo ·en cuenta los títulos 
presentados por éste (fs. 9 a 21, cuaderno N<? 1), Y 
el certificado del Registrador que obra al folio 19, 
del cuaderno N<? 3, y de allí dedujo como hecho 
que está fuera de toda duda que la posesión ad
quirida por el demandado Vásquez tiene su fuen
te en la escritura 478, de 4 de abril de' 1929, regis
trada el 27 de esos mismos mes y añp, ya que aquél 
no presentó título alguno anterior. Luego, exami
nando el título del demandante, o sea la Escritura 
N<? 1.049, de 10 de noviembre de 1924, registrada 
el 18 de los citados mes y año, el certificado del 
Registrador respectivo, sobre vigencia de esa ins
cripción, de allí, y 'con fundamento en que uno de 
los fines del registro es dar publicidad a los actos 
y contratos relacionados con ia transferencia del 
!:lominio de bienes r.aíces, poniendo al alcance de 
todos el· estado o situación de la 'propiedad· in
mueble, dedujo que'"es manifiesto el error de de
recho ·.que vicia el título contenido en la escritura 
478 de 4 de abril de 1929, vicio que se presume 
debió ser conocido por el señor Vásquez C. por vir
tud del registro público, uno de cuyos ·fines es el 
contemplado en el ordinal 29 del artículo 2637 del 
C. C. De lo dicho se sigue que no está establecida 
la prescripción adquisitiva ordinaria que fue ale
gada por el personero del demandado". 

A juicio de la Corte la conclusión a que' sobre 
ese punto llegó el Tribunal, y que es motivo de 
uno de los cargos del recurrente, es notoriamen
t~ injurídica, porque ·el error en que pueda in
currir el comprador de un inmueble creyendo que 
existe ~1 derecho de propiedad en la persona del 
que le transfiere la _cosa, siendo que en realidad 
no es tal dueño, no es un err.or de derecho sino 
un error de hecho, que ho se opone a la bl!ena 
fe (artículo 768, inciso 39 C. C.). Además, si con 
re;;pecto a los títulos traslaticios de dominio, la 
buena fr supone la persuasión de: haberse redbido 
la cosa de quien tenía ·la facultad de enajenarla 
·y de no haber habido fraude ni otro vicio en el 
acto o contrato, y si la bue:n:a fe se. presume de 
ordin~rio, (artículo 769 ibídem) e;a presunción 
legal lejos de estar desvirtúada aparece robuste
cida en autos, porque el demandado, Vásquez ad
quirió el dominio del inmueble sobre que versa la 

/ 
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controversia de Josefa Antonia Trejos, quien; es-
tá probado en autos, era poseedora inscrita y ma~ 
terial del mismo (fs. 12 a 21, cuaderno N<.> 1<.>, y 
fs. 1<.>, 4<.> a 8<.>, cuaderno N<.> 3), al momento de ce-
lebrarse el ccin"trato. · 

Refiriéndose al justo título, que es uno de los 
elementos constitutivos de toda posesión regular, 
dice el comentarista ·chileno Arturo Alessandri, lo 
siguiente: , 

"JUSTO TITULO.-En materia de posesión, se 
llama título todo hecho o acto jurídico en virtud 
del cual una persona entra a poseer una cosa. En 
otras palabras es la razón o motivo por el cual se 
posee, y justo título es el que por su naturaleza 
habilita para adquirir el dominio, que no adole
ce de vicio hlguno, y que ha sido otorgado por 
quien tenía facultad para hacerlo. En suma, justo 
título es el que da al poseedor un juho motivo 
para creerse dueño de la cosa. 

"No es necesario que el título emane del pro
pietario de la cosa, por el contrario, muchas dis
posiciones del Código conducen a la solución opues
ta, entre ellas el artículo 682. Al tratar de la tra
dición, dijimos que ésta podí'a ser efectuada por 
quien no era dueña de la cosa, y que en estas 
condiciones la tradición era válida, pero iio trans
fería el dominio. Concuerda con esta disposición 
la del artículo 1815, que declara válida la venta 
de cosa ajena. Si fuera necesario que el título ema
nara del propietario de la cosa, no habría pose- · 
sión regular posible". (Derecho Civil, Tomo II, 
pág. 142). 

Sobre este mismo punto ha dicho la Corte: 
"Tratándose de inmuebles, la posesión reque

rida para la prescripción ordinaria, la constitu
ye la tenencia de la cosa con ánimo de señor o 
dueño, acompañada de un justo título registrado, 
aunque el título· no provenga de verdadero dueñ~ 
y el registro a favor de éste no se haya anulado 
por su propia voluntad o por mandato judicial". 
(Casación, 28 agosto 1907, XVIII, 171, 1~). 

"La existencia de un título registrado anterior 
al tí~ulo prescribiente no destruye la presunción 
de buena fe de que trata el artículo 769 del Có
digo Civil; pues si así fuera, no tendría lugar nun
ca la prescripción adquisitiva ordinaria d~ bienes 
raíces contra un título inscrito, prescripción .le
oonocida por el artículo 2526 del Código Civil". 
(Casación, 16 abril de 1913, XXII, 375, 2~). 

En este mismo ;;éntido puede,n verse, entre 
otras, las sentencias de 15 de noviembre de 1930, 
6 de mayo de ~932, Tomos XXXVIII y XL, págs. 

/ 
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323 y 48, respectivamente, de la GACETA JUDI
·ciAL. 

Por fuerza de lo expuesto surge la necesidad 
de concluir que el recurrente es poseedor regular 

·del inmueble materia de la reivindicación y como 
.esa posesión se mantuvo ininterrumpidamente en 
las mismas condiciones a partir del día 27 de abril 
de 1929, fecha en que fue registrada la Escritura 
Pública número 478, de 4 de los mismos mes y 
año (folios 9 a 11 del cuaderno N<.> 1), que es la 
fuente de donde arranca la posesión del recu
rrente, hasta el día 21 de octubre de 1940, en que 
quedó notificada legalmente la demanda, es claro 
que corrió más del término de diez años reque
ridos por la ley para que se consumara la pres
cripción ordinaria oportunamente invocada por el 
demandado, al tenor de lo dispuesto en los artícu
los 2528 y 2529, en armonía con lo estatuido con 
los artículos 764, 765, 68 y

0

769 del Código Civil, y 
como el sentenciador no lo reconoció así, incurrió 
en quebranto de las dichas disposiciones, tal como 
se afirma en el recurso. Se impone, por tanto, la 
casación del fallo recurrido, y para dictar el que 
ha· de reemplazarlo, la Sala agrega a las anterio
res las siguientes éonsideraciones: 
Cómo~ fundamento' de la acción reivindicatoria 

se ha traído por el actor la escritura pública nú
mero 1049, de 10 de noviembre de 1924, de la No
taría Primera de Cali, que aparece debidamente 
registrada el 18 de ese mes, por medio de la cual 
Pedro Ignacio y Julio Moya B. transfirieron a tí
tu'lo de venta a Beatriz R. de Alder, casada con 
el 1 señor Carlos E. Alder, el inmueble materia 
de la reivindicación. Fuera de este título no se 
ha traído por el demandante otro que tienda a 
demostrar el dominio de sus antecesores sobre el 
inmueble en cuestión. 

El demandado le enfrentó al título del actor los 
siguientes: la escritura pública número 478; de 4 
de abril de 1929, debidamente registrada el 27 de 
dichos mes y año, por medio de la cual Clímaco 
Herrera dio en venta a Guillermo Flórez el inmue
ble a que se refiere la demanda; las escrituras pú
bl~cas números 17, de 13 enero de 1932, y 44 de 
23 del mismo mes y año, debidamente registra
das, por medio de las cuales Guillermo Flórez 
transfirió a título de venta a Josefa An~onia Tre
jos el mismo inmueble; las escrituras públicas nú
meros 143, de 16 de marzo de 1932, registrada el 
18 del expresado mes, y 23, de 12 de enero de 
1934, registrada en 13 del mismo mes, por medio 
de la cual Josefa Antoniá Trej os dio en venta a 
Rafael Vásquez C., demandado, el bien en refe-
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rencia. Y fuera dó que el demandante afirmó 
en el hecho cuarto de la. deman'da que el deman
dado ocupa dicho inmueble "desde hace varios 
años", el segundo de los nombrados ha compro
bado (folios 4 a 8, cuaderno N'? 1) que tanto él 
como sus tradentes ya indicados, han estado en 
posesión material ·del inmueble por un término 
mayor de 10 años, sin interrupción alguna y ha 
invocado en su favor las posesiones anteriores a la 
suyas. 

:Tienen, pues, los títulos J}resentados por las par
tes diversidad de origen, y como en esa situación 
el actor si bien ostenta una posesión inscrita an
terior a la del demandado no ha comprobado que 
su Jradente fuera el verdadero dueño de la cosa 
que le dio en venta, (artículo 752 del C. C.) para 
justificar así un mejor derecJ,-10 al dominio de la 
cosa frente a su demandado, y como por otro la
do, éste, en virtud de la posesión inscrita y ma
terial del inmueble que ha justificado tener, se en
cuentra amparado con la presunción consagrada 
en el artículo 962 del C. C., según ·la cual el po
seedor se reputa dueño mientras otra persona no 
justifique serlo, resulta de todo esto que el de
mandante no ha comprobado satisfactoriamente el 
derecho de dominio que invoca, y como esa de
mostración constituye uno de los elementos indis
pensables para la prosperidad 'de la acción reivin
dicatoria al tenor de_ lo dispuesto en los artículos 
946 y 950 ibídem, la absolución del demandado es 
consecuencia ineludible de lo expuesto. 

En apoyo de las razones someramente enuncia
das, se reproducen y acogen las que esta misma . 
Sala expresó en sentencia de 30 de mayo de 1912, 
en que dijo lo siguiente: 

"Cuando el títvlo exhibido ROr el reivindi~ador 
de un inmueble y ·el que presenta el demandado 
proceden de una misma fu~nte, para decidir ia 
controversia sobre la propiedad del inmueble será 
preciso atender a la prioridad en la época de la 
tra.dición. Pero cuando, como ac~ntece en el pre
sente caso, los títulos exhibidos de parte y parte 
emanan de distinto origen, sin que conste cuál ha 

. adquirido la cosa del verdadero dueño, no puede 
desatarse el litigio haciendo ·pie splamente en la 
antigüedad del título, pues no pudiéndose acredi
tar cuál de los contendores ha adquirido del' pro
pietario el dominio de ·1a finca, y no constando, 
por otra parte,. que el demandante haya ejercido 
la posesión con anterioridad al título dei deman
dado, caso en el cual p;¡¡ede aquél acogerse al de
recho que reconoce el artículo 951 del Código. Ci
vil, debe considerarse ~-ambos en igu.al situación 

jurídica respecto del dominio de la cosa, y por lo 
tanto. se impone en este caso la aplicación del 
principio in pari causa melior est causa possiden
tis, principio que conduce rectamente a absoJ.ver 
al poseedor demandado". 

"Aunque .el recurrente arguye que el título más 
antiguo de los dos que presentó el reivindicador 
data de más de tr~inta años, y que no es preciso 
rastrear -más allá de esa época el origen de la pro
piedad, hay que observar a esto que para que el 
lapso de treinta años, o sea la prescripción extra
ordinaria, ~avorezca los derechos del que pretende 
1a propiedad, se necesita la posesión material no 
interrumpida durante ese espacio de tiempo, po; 
sesión que en este caso no ha demostrado aquél. 
No es el título registrado, aun cuando tenga trein
ta años, sino el ejercicio de la posesión no inte
rrumpida en ese lapso, lo que sirve de funda
m,ento a la prescripción extraordinaria adquisitiva 
del dominio. · 

·"Ha presentado pues el reivindicador, para fun
dar su acción, un título de propiedad que no se ha 
demostrado emane del verdadero dueño; y siendo 
así, ese, tít~lo, según lo dicho antes, no ha podido 
transmitirle la propiedad que dema'nda". (Gaceta 
Judicial, Tomo XXI, págs. 208 y 209). 

En atención a todo lo antes dicho se ve que la 
acción en estudio no está llamada a prosperar y 
que, en consecuencia, lo pertinente es absolver, al 
demandado de los ·cargos que en su contra se le 
formulan, sin que deba a la vez declararse la· ex
.cepción perentoria invocada por éste, desde luegÓ 
que no prosperando· la acción, la defensa que a 
ésta se opone no tiene ocasión de operar. 

Por lo exp~esto,' la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, CASA la sentencia de fecha vein
titrés de abril de mil noveéientos cuarenta y cin
co, dictada pÓr el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cali, y REVOCANDO la de primera 
instancia, absuelve al demandado Rafael Vásquez 
de todos los cargos que en la demanda inicial de 
este pleito se formula en su contra. 

Sin costas en el recurso ni en las instancias. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese' en la 

Gaceta Judic~al y d"evuélvase al Tribunal de ori
gen. 

l?edro Castillo Pineda-Ricardo Elinestrosa I!]laza. 
José Antonio Montalvo--lHiernán Salamanca-Ar
turo 'Jrapias l?ilonieta-Manuel José Vargas-Pe
dro !León Rincón,· Srio. en ppdad: 

" 
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AJBANIDONO IDE MINAS- JFUACION IDE. CARTELE8-lRESTUUCliON 

1.-li\l hacer pr!lcticar las diligencias con
ducentes a dar curso l!.l "denunc;o de una 
mina, conforme al artículo 4? del Código de 
Minas, no puede entenderse como obliga
ción extendida sobre el denunciante hasta el 
punto de hacer destituír al Alcalde y Secre
tario por morosos, como sugieren algunas 
piezas del proceso. ILa sanción que ha de su
frir el denunciante cayendo la mina en 
abandono tiene que corresponder a faltas su
yas y sería aberrante que surgiese de las 
ajenas. lEl debe suministrar el papel sellado 
necesario, pagar impuestos, hacer publicar 
.el aviso en el periódico oficial y ·solicitar el 
cartel y llevarlo o remitirlo a la Alcaldía; 
pero la actuación de los funcionarios no está 
en su mano iimpulsarla ni las omisiones por 
:retardo de ellos determinan para él respon
sabilidad cual si de su persona misma se 
tratase. 

Sobre la fijación de carteles median dos 
actividades complementarias, pero. distintas: 
ia del denunciante que debe solicitarlo y ha
cedo llegar a su destino y la del funciona- 1 

rio que es, y no aquél, quien ha de realizar 
.la materialidad de la fijación. Si lo prime
ro, es' decir, aquello a que debe proveer el 
denunciante quedó realizado dentro del año 
y, por ende, en su oportunidad, no cabe san
d.onarlo con la declaración·de abandono por
que lo !Ccgundo, o sea la expresada obra del 
funcionario, se ejecute después. 

2.-!El artículo 4? del Código de Minas da 
lugar a restitución de términos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, julio veinticuatro de mil 1?-ovecien
tos cuarenta "y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Se decide el recurso de casación en el juicio or
dinario de Pedro Toffoli contr:;¡. León Sánchez M. 
seguido en primera instancia en el Juzgado del 
<Circuito de Segovia y en la segunda en el Tripu-

nal Superior de Medellín con los fines que. se ve
rán adelante. 

En la Alcaldía de Zaragoza el 9 de octubre de 
1937 avisó y en la Gobernación de Antioquia el 2 
del siguiente noviembre denu~ció Sánchez la mina 
Rosalía, de aquella ubicación; el 25 de abril de 
1938 se hizo la publicación de ley, y en la alcaldía 
se fijaron los carteles el 4 de noviembre de ese_ 
año (1938). La Gobernación en resolución de 16 
de enero de 1939 negó la solicitud de Sánchez ~o
bre restitución del término de un año señalado 
por el artículo 49 de la Ley 59 de 1909 al denun
ciante para l;lacer practicar las diligencias• condu
centes a dar curso al denuncio; y reclamada esa 
resolución por el apoderado de Sánchez, la Go
bernación en la de 13 de abril del mismo año se 
negó a "reponerla, concedió la apelación subsi
diaria y ordenó oficiar a la Alcaldía de Zaragoza 
para que suspendiese hasta nuevo aviso la trami
tación, y declaró abandonada la mina.· 

Ya para entonces Toffoli había avisado en esa 
alcaldía la misma mina con el nombre de la Va
lencia el 22 de marzo anterior (1939), cuyo de

-nuncio hizo en la Gobernación el 12 del siguiente 
junio. Después en oportunidad proveyó a publi
cación y carteles. 

1 . ' 
El 25 del mismo junio Sánchez manifesto opo-

nerse, invocando la ar¡.terioridad de su aviso y la 
preferencia que a éste asigna el artículo 117 del 
Código de Minas. 

Al presentarse oposición, el asunto pasó al Juz
gado y, tras discusión allí y en el Tribunal sobre 
a q~ién correspondía en ley la calidad de deman
dante, quedó· decidido que era de Toffoli, por lo 
cual éste formuló la demanda. respectiva en que, 
aduciendo como hechos fundamentales los antece
dentes ya resmhidos aquí, pide se declare aban
donada la mina Rosalía y se le reconozca a él me
jor derecho que a Sánchez a que se le adjudique 
el territorio minero comprendido dentro de los 
linderos con que aquél denunció la Valencia, y se 
ordene consecuencialmente a dicho Alcalde darle 
de ésta a Toffoli la posesión de que hablan los 
artículos 52 y siguientes del C. de M. Pide ta~
bién condenación en costas a cargo de Sánchez. 
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-:Es de advertirse que cuando se formuló tal de-
-:manda, fe.chada el 28 de octubre de 1941, ya había 
·subido al Ministerio de la.Economía NaCional por 
.·la supradicha apelación la resolución del Gober-
nador y ya el Ministerio la había declarado eje
cutoriada en la de 22 de noviembre de 1939 y ne
_gado la reposición de ésta en la de 7 de febrero 
de 1940, por lo cual en él libelo de demanda se 
aducen también estos hechos entre los fundamen-

·tales. "' 
Admitida ella en auto de 9 de marzo de 1942 al , 

·negar al Juzgado el proceso aludido, contestó Sán-. 
-chez aceptando algunos hechos y negando aquellos 
·de 'los cuales el actor deduce el abandono de la 
Rosalía y oponiéndose a las solicitudes de Toffoli. 

Completada la tramitación de ley, el Juzgado, 
-con fecha 11 de marzo de 1943, sentenció absol
viendo a Sánchez, ordenando continuar en su fa
·vor el proceso de titulación de la Resalía, por no 
haber caído en abandono, y no haciendo conde

:.nación eri costas. 
Apelada p'6r Toffoli y ¡;;ustanciada la segunda 

instancia, el Tribunal confirmó en fallo de 23 de· 
mai'ZO de ,1945, contra el cual interpuso el deman

-dante el recurso de casación que, por estar ya de
bidamente preparado, hoy se decide. 
L~ que constituye el problema cardinal del ple!

·to es la diferencia entre los contendores sobre si 
la fijación.del cartel queda o no comprendida den
·tro de las diligencias de que habla el artículo 49 
·de la Ley 59 de 1909. Sostiene Sánchez la nega
tiva y que, por tanto, no hubo .abandono de él por 

-el solo hecho de que el cartel n~ se fijara antes del 
.2 de noviembre de 1938; y sostiene Toffoli la afir
mativa, esto es, que tal fijación está comprendida 
·en esas diligencias, por lo cual, no habiéndose he .. 
cho sino el 4 de ese noviembre; la mina quedó 
.abandonada. 

Esa disposición reza: "Si el denunciante de una 
.mina no hiciere practicar dentro del término de 
~.in año después, de presentado el denuncio las di- ... 
ligencias conducentes_a darle curso a éste, la mina· 
:se tendrá por abandonada". ' 

La citad~ resolución del Gobernador de 13 de 
abril de 1939 se dictó sobre el pie de que esas di-· 
ligencias incluyen la fijación del cartel. Ambas 
.sentencias de instancia opinar;on lo contrario. El 
.Juzgado, distinguiendo entre las diligencias que 
-está en manos del denunéiante realizar o ejecutar 
y aquellas que son del resorte de los funcionarios, 
hallf inadmisible .tal interpretación y condensa su 
:pensamiento preguntando: "¿En virtud de qué 
l>rincipio los particulares se hacen responsables 

de los actos u omisión de las autoridades públi
cas?';, y advierte que habría lugar a graves abu
sos, 1'puesto que sólo bastaría que el Alcalde no 
fijara el cartel dentro del año, aun· cuando hu
b~ese llegado oportunamente, para que la mina ca
yera en abandono". Y llega a la conclusión de que, 
habiendo practicado Sánchez dentro del año las 
diligencias de su cargo encaminadas a dicho fin, 
tiene mejor· derecho sobre la mina Rosalía y ésta 
no está aba~d~nada. Para 'afirmarlo anota que 
Sánchez suministró el papel sellado necesario, 
proveyó a la publicación y, en cuanto al cartel, lo 
puso en el correo en recibiéndolo el 19 de octu
bre, que la oficina de correos de Yolombó al lle-. 
gar le de Medellin lo. reexpidió el 21 de ese octu
bre, el 31 del cual llegó a Zaragoza; de suerte que 

· estuvo en la Alcaldía antes de vencerse el año 
contado desde el denuncio, o sea, desde el 2 de 
noviembre de 1937. 

El_ Tribunal, llamando la atención hacia el inte
rés de orden general o público que hay en que el 
proceso que va del aviso a la titulación no se es
tanque indefinidamente al punto de que quien 
avisa y denuncia no pueda, a pretexto del dere
cho P.referencial que le .da el aviso, caer en. inac
tividad que mantuviese la· mina ·en imposibilid_ad 
de que ninguna otra persona la denunciara y tra
bajara, se dictó el trahscrito artículo 49 que llenó 
un vaéío. En efecto: el Código señala término del 
aviso al denuncio y lo señalaba también del car
tel y la posesión a la solicitud y expedición del 
título; pero no lo había entre el denuncio y el 
cartel, lo que permitía la abstención indefinida a 
que ya se aludió, la que producía sus efectos de
sastrosos para la riqueza ·pública, obedeciera a in-· 
tención dañada o a simple descuido. Ese vacío, 
repítese, lo llenó la Ley 59 en su artículo 49 fijan
do. el año mencionado para las diligencias respec
tivas, o sean las correspondientes al período que 
va del denuncio a la fijacion del cartel. 

El' Tribunal abunda· en la misma opinión del 
Juez sobre que no puede c.argar el denunciante 
con_ un retardo ajeno, refiriéndose a que aquél 
hizo llegar .el cartel a la· Alcaldía antes del 2 de 
noviembre, por lo cual, si no se fijó dentro del 
año, fue por negligencia de los funcionarios en
cargados de hacerlo. Pero más se detiene el Tri
bunal el) sostenei· que el· término de un año de 
que se está. hablando sí es susceptible de restitu
ción, porque debe· interpretarse en armonía con 
las normas generales del Código, según las cuales 
cabe esa restitución en sus casos, d~ que es obli
gado ·ejemplo para el del pleito el artículo 47, y 



752 G A 10 lE 'Jr A 

deduce de ahí que, habiendo hecho Sánchez en. 
oportunidad la solicitud de que ese término se 
rescindiera, la Gobernación debió estudjarla, en 
vez. de abstenerse entendiendo ql+e el ru:tículo 49 
no daba lugar a tal petición. En esto encuentra 
otro argumento en favor de Sánchez para c·onfir
mar la decisión del Juez en el sentido de no estar 
abandonada la mina. 

El abogado del recurrente Toffoli aduce el mo
tivo 19 de los del artículo 520 ~l C. J. y acusa lé( 

sentencia del Tribunal por violación: I. De los ar
tículos 49 de la Ley 59 de 1909 y 27 del C. CivÜ; ' 
II. Del artículo 47 del e,:. de Minas; III. Del punto 
i) del artículo 18 de ·1a Ley 130 de 1913 y del nu
meral 109 del artículo 34 de la Ley 167 de 1941, y 
IV. Acusa también de apreciación errónea de las 
pruebas consistentes en las Resoluciones de Go- · 
bernación y .Ministerio aquí citadas, error que 
condujo a la violación de las citadas disposiciones 
sustantivas. 

Estos cargos los fundamenta, en suma, así: I. Di
cho artículo 49 de la Ley 59 se ha interpretado 
erróneamente, porque obliga a cuanto exigió 3. 

Sánchez la Resolución citada de 13 de abril, es de
cir, a tener fijado el cartel antes del 2 de noviem
bre de 1938, en vez de excluír de las aludidas di
ligencias este detalle importante; al quebranto de 
esa disposición por' interpretarla erróneamente, se 
agrega el del artículo 27 del C. C., porque éste 
prohibe desatender el tenor literal clarg del ar
tículo 49 a pretexto de consultar su e?píritu. II. El 
artículo 47 del C. de Minas se aplicó indebida
mente, porque él autoriza sobre restitución de tér
minos lo que indica para su caso; pero esta auto
rización no puede entenderse dada por el citado 
artículo 49, que es el correspondiente al del plei
to, porque no la contiene. III. Las citadas disposi
ciones de las leyes de 1913 y 1941 se quebranta
ron porque establecen que los actos, resoluciones, 
etc., de los Ministros son acusables ante el Con
sejo de Estado, entidad suprema en lo contencioso 
administartivo, y Sánehez no demandó por esta 
vía las resoluciones mencionadas que, por lo mis
mo, quedaron en firme, y el Tribunal, arrogán
do se facultades que la. ley no le confiere, e in va
diendo aquella jurisdicción, en el hecho anula ta
les resoluciones al decidir que no está abandona
da una mina que ell~s declararon en abandono. Y, 
en cuanto al error de apreciación d~ pruebas, ge
nerador de aquel quebranto, acusa por haberse 
desoído las mencionadas resoluciones de Goberna
ción y Ministerio, a pesar de haber venido a este 
proceso en debida forma y oportunidad y acredi-

.]'1[J]}l[I[Jl[Al[, 

tar que la Gobernación declaró abandonada la 
mina Rosalía por Sánchez, que el Ministerio de
claró ejecutoriada esa re~olución y que %e denegó 
~ reconsiderar su providencia sobre esa ejecu
toria. 

Así pues, en concepto del recurrente no puede 
la autoridad judicial contrariar lo decidido por la 
administrativa, máxime cuando al proceso guber
nativo no siguió el contencioso administrativo a 
que debió ocurrir Sánchez si aspiraba a cambiar 
la situación a,dversa que le crearon esas Resolu
ciones, las que tienen fuerza obligatoria para los 
Jueces. Y, de otro lado, conceptuó el recurrente 
que l~ sanción de abandono debe recaer sobre el 
denunciante cuando el referido año se éierra sin 
que las diligencias aludidas hayan culminado con 
la fijación del cartel. 

En.apoyo de su interpretación 'del citado artícu
lo 49 el recurrente cita dos sentencias de esta Sala: 
la de 30 de noviembre de 1940 (G. J. Tomo LIII, 
págs. 26 a 33) y la de 29 de mayo de 1942 (G. J. 
Tomo LIV,,págs. 101 a 106). 

Se considera: 
¡ En un sistema marcadamente preclusivo, nues

tras leyes señalan términos, en lo general de días, 
para las gestiones judiciales, administrativas, etc., 
conciliando lá efectividad del respectivo derécho 
con el interés gener'al de que ellas marchen con 
la posible rapidez, e imponiendo sanciones cuando 
a ellas se procede extemporáneamente. Así por 
ejemplo, el recur.so de casación debe fundarse en 
treinta día~, so pena de quedar desierto; y las di
ligencias a. que da lugar un denuncio de minas 
para llegar a la posesión han de practicarse dentro 
del mencic1nado año. Para esa fijación la ley pro
media los casos difíciles y lÓs sencillos; de suerte 
que para unos el plazo puede ser forzado o exi
guo y para otros holgado, al punto de que, v. gr., 
en casación suelen sobrar días de q~e el recu
rrente renuncia. Pero, 'débase esto a sencillez de 
los probÚ~mas o a plausible acucia del interesado, 
ello es que aun en el evento de presentar su de
manda a última hora el último día, quedando den
tro del término legal, es oportuna y no le sería 
dado ,a la Sala rechazarla y deelarar desierto el 
recurso a pretexto de que no ha sido prudente el 
abogado que esperó hasta ese final. 

Otro tanto ocurre para el año antedicho, dentro 
del cual el denunciante debe hmce:r practicar las 
aludidas dilige~cias. De ellas la pertinente en el 
presente litigio es la fijación del cartel, al que 
Sánchez proveyó en forma de hacerlo llegar a la 
Alcaldía de Zaragoza el 31 de octubre. El denun-
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cio lo había dado el 2 de novi~mbre del año pre
cedente. El hecho de llegar el cartel a la Alcaldía 
alcanzó, pue¡¡, a suceder antes de que el año hu-
biese concluido. · 

JH[acer practicar las diligencias conducentes a 
dar curso al denuncio, que son las palabras del 
artículo 49, no puede entenderse como obligación 
extendida sobre el denunciante, según sugieren 
algunas piezas del proceso, hasta el extremo de 
hacer destituir al Alcalde o Secretario por moro
sos. Cabe pensar, de paso sea dicho, en el tiempo 
que esto implicaría como cercén del año. 

La sanción .. que ha de sufrir el denunciante ca
yendo la mina en abandono tiene que correspon
der a faltas suyas y sería aberrante que surgiese 
de las ajenas. El debe suministrar el papel sella
do necesario, pagar. impuestos, hacer publicar el 
·aviso en el periódico oficial y solicitar el cartel 
y llevarlo o remitirlo a la Alcaldía; pero la ac
tuación de los funcionarios nó está en su mano 
impulsarla ni las omisiones por retardo de ellos 
determinar para él responsabilidad cÚal si de su 
persona misma ·se tratase. Para reconocerlo así 
basta pep.sar que ellos no dependen de él. 

Sobre el detalle del c:ntel, tan interesante en 
este pleito, median dos actividades complemen
tarias pero distintas: la del denunciante que debe 
solicitarlo y hacerlo llegar a su destino y la del 
funcionario, qué es, y no aquél, quien ha. de rea
lizar la matérialidad de la fijació:p.. Si lo prime
ro, es decir, aquello a que debe proveer el denun
ciante quedó realizado dentro del año y, por en
de, en su oportunidad, no cabe sancionarlo con 
la declaración de ·abandono porque lo segundo, o 
sea la expresada obra del funcionario, se ejecute 
con posterioridad. 

Las resoluciones ministeriales al respecto no son 
uniformes, pues unas declaran el abandono por no 
haber quedado hecha la fijación misma dentro del 
año, y de esto es ejemplo la del caso presente, y · 
otras no han llegado a ese extremo. Es de citarse 
la de 18 de noviembre de 1914 (D. O. N<? 15320) 
en- que el Ministerio se abstuvo de declarar el 
abandono conceptuando que por ocurrir oposició!l, 
la consecuencia! contienda sobre ~ejor derecho 
debía reservarse para la ju;?ticia ordinaria.· 

Cuanto a las sentencias de esta Sala citadas por 
el recurrente, .como .ya se dijo, se imponen estas 
breves reflexiones: por punto general son los 
precedentes afortunada ayuda para el sentencia
dor; pero, a más de que él debe guardarse de an
teponerlos a su convicción cuando ésta meditada
mente lo lleva: a rectificarlos, forzoso le es tam-

- bién tomar en cuenta las peculiaridades de cada 
caso de cuya prescindencia podrian resultar ana
logías sólo aparentes ocasionadas por lo mismo a 
desaciertos. 

Así, en la segunda de aquellas sentencias, ia de 
1942, el denunciante no solicitó el cartel sino des·
pués de venCido el año; y en la primera de aqué
llas, la de 1940, en pl~ito muy semejante al actual 
porque el cartel se solicitó y llevó dentro del año 
pero· se fijó después, se echa de menos que el de
nunciante hubiera solicitado restitución del tér
mino. Hasta sobra repetir qu~ aquí el cartel lle
gó oportunamente a la Alcaldía y que el denun
ciante solicitó esa restitución. Diferencias tan acen
tuadas con lo que al respecto sucedió en aquellos 
litigios, no pueden pasarse por alto cua:t:ldo se ha
ce la confrontación obligada al tratarse de aplicar 
precedentes o lo que como tales se aduce. 

Como ya se dijo, ab initió había plazo del aviso 
al denuncio y del cartel a la posesión y a la titu
lación; pero no del denunéio al cartel, vacío que 
llenó el citado artículo 49. Pero de que este vacío 
se llenara no se dedujo cambio en las diligencias 
mismas. Esa disposición señaló un término. Estos, 
en principio, son restituibles. Además, el artículo 
47 del C. de M. permitía_..rescindir el término de 
la distancia y veinte días más a lo sumo señalado 
para la entrega del cartel a la Alcaldía a partir 
de su expedición o de su recibo por el interesado 
en el artículo 89 de la Ley 292 de 1875, que reem
plazó al 46 del Código. Para esa restitución debe 
comprobarse plenamente alguna de las causales 
que el mismo artículo 47. indica, después de lo 
cual termina su inciso 19 así: "Dicha prueba se 
presentará al Poder Ejecutivo y se calificará por 
él; pero si hubiere contradicción por parte de un 
tercero, el asunto se ventilat:á ant~ el ll"oder Ju
dicial, aunque haya dictado su resolución el ll"oder 
Ejecutivo". Y añade como inciso 29: "No obstante, 
la resolución del Poder Ejecutivo no podrá va
ri3:rse por el Poder Judicial si el pleito se pro
mueve después de dada la posesión". (Subraya 
la Corte). -

Estableciendo entre estas' disposiciones y el cita
do artículo 49 la rélación debida o, por mejor de
cir, reconociendo la vinculación que entre ellas · 
existe, en fuer;z:a de la correspondencia y armonía 
que debe guiar al efecto, no puede menos de ha
llarse que el término del artículo 49 da lugar a 
restitución; sin necesidád de que ·esta misma dis
posición así lo expresara. 

Y es el caso que la Gobernación en su prime
ra resolución citada de 1939 (la de enero) se abs-
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tuvo de considerar el pedimento de SánchE!Z so
bre restitución por no existir, dijo, tal recurso; y 
que en la segunda de sus resoluciones de ese año 
(la de 13 de abril) no sólo negó la reposición de 
aquélla, cuya apelación subsidiaria concedió, sino 
que agregó la declaración de abandono. 

Se entrélazan, por lo mismo, tan estrechamen
te estas cuestiones, que el Tribunal opinó, a la 
verdad con todo acierto, que en rigor el proble
ma de si el artículo 49 cerró o dejó abierta la po
'sibilidad de demandar restitución viene a ser la 
clave del fallo y del litigio, puesto que el aban
dono se declaró en hi forma y con los anteceden
tes aquí resumidos. 

Si el Gobernador hubiera estudiado en el fondo 
la restitución del término, podría haberla conce
dido o negado, según la oportunidad de 1k soli
citud y las pruebas que la apoyasen. Sobre nada 
de esto se adelanta opinión en el presente fallo 
para el cual simplemente basta la circunstancia 
de que esa· solicitud se negó sin estudiarla en sí 
y que sobre esa negativa se basó la d~claración 
de abandono. 

Coino es lo natural, el demandante Toffoli no 
suscitó esa cuestión ni planteó a la luz de ella su 
demanda; pero Sánchez sí la puso sub judice al 
responderla y desde entonces ha alegado insisten
temente que, si bien el artículo 49 no lo obligaba 
a lo que es de cargo de los funcionarios públicos, 
a mayor abundamiento y cual si presintiera que la 
falta de éstos haría declarar el abandono, solicitó 

·restitución, con la cual, aun dentro de ese con
cepto, la fijación habría sido oportun~. Alega así 
en su defensa en primer lugar que el año se re
fiere sólo a lo· de su cargo y, por ende, no' alcanzó. 
a cerrarse sin que todo ello estuviera cumplido, y 
en segundo lugar que, aunque la fijación misma 
se entienda requerida para dentro del año y como 
acto personal de él, la restltución, extendiendo el 
plazo, habría dado la calidad de oportuno a ese 
último detalle material, y él proveyó a lo proee
dente solicitándola. 

Puesto así sub juclice el tema de la restitución 
y estando él vinculado tan íntimamente con la de
claración de abandono como ya se dijo, el Tribu~ 
nal estaba a la vez obligado a decidir al respecto 
y capacitado para ello por la disposición legal que 
en lo pertinente se ha transcrito. Lógicamente, 
pqr otra parte, sería inadmisible que a un deber · 
de decidir no correspondiese la potestad de hacer
lo. Ella implica la de estudiar y analizar l~s ele
m~ntos, uno a uno, de la decisión. 

JTIDJI)l!I[)J!A.JL 

Se comprende que cuando nada ocurre que 
dispute lo resuelto dentro de las diligencias me
ramente administrativas y gubernati.vas de pose
sión, su cumplimiento no ofrezca dudas siquiera. 
Pero cuando en oportunidad se presenta demanda 
de oposición y cursa consecuencialmente un juicio 
ordinario, en él ha de analizarse todo lo atañedero 
y conducente a su sentencia. A esta defiere en de
finitiva la ley minera, como se ve en sus precep
tos reglamentarios de las oposiciones. Así los ar
tículos 63 a 67 del Código del ramo. El 66 dice que 
cuando se presenta persona que alega .descubri
miento anterior, "el juicio tendrá por objeto que 
se decida cuál de los denunciantes tiene mejor de
recho a que se le adjudique la mina o parte de 
mina disputada". Según el artículo 382, entre los 
)uicios ordinarios sobre minas se enlistan "<~.qué
nos en que se ventila la posesión y la propiedad 
y que son originados por las oposiciones que pue
den hacerse al practicarse las diligencias contun
dentes a su adquisición. También es ordinario el 
juicio sobre mejor derecho a la adjudicación de 
una mina conforme al artículo 66" .' El artículo 396 
dispone que en cualquiera de los casos aquí alu
didos, admitida la demanda y notificada al de
mandado, "continuará el juicio por los trámites 
de la vía ordinaria conforme al Código Judicial". 

Estas disposiciones bastarían, aun sin la decla
ración expresa del transcrito artículo 47, para de
mostrar la competencia del Tribunal en el conoci
miento y decisi9n de este asunto y, por ende, de 
cada uno de sus elementos y fases, sin que ello 
quebrante las disposiciones de las leyes de 1913 y 
1941 de cuya violación acusa el recurrente concep
tuando que las resoluciones citadas, que vinieron 
debidamente al proceso como prueba, fueron erró
neamente apreciadas· y que el sentenciador se 
abrogó atribuciones exclusivas del Consejo de Es
tado por desoír y prácticamente anular esas reso
luciones que no fueron demandadas por Sánchez 
en recurso contencioso administrativo. 

Estas consideraciones demuestran la inadmisi
bilidad de los varios cargos presentados en casa
ción. La sentencia recurrida no interpretó erró
neamente el artículo 49 de la Ley 59 de 1909, no 
desoyó el 27 del C. Civil, no aplicó indebidamente 
el 47 del de Minas, no violó las disposiciones ci
tadas de las dichas leyes de 1913 y 1~41, ni incurrió 
en error de apreciación de las Resoluciones men-
cionadas. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
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por autoridad de la ley, no casa la sentencia dic
tada en este juicio el veintitrés de marzo de mil 
novecientos cuarenta y cinco por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín. 

Las costas del recurs? son de cargo del recu
rrente. 

o o 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

lf"edro Castillo lf"ineda-JR.icardo JH[inestrosa l[)aza. 
José Antonio Montalvo--JH[ernán Salamanca-A~
turo Tapias lf"ilonieta-Manuel .V osé Vargas-Pedro 
]León Rincón, Srio. 

\ 

• 1 
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N(Jl.li][)lAD ][)El. RlEMA'li'lE.-REMA'li'lE Y PAR'li'liCliON 

l.-A la dedaración de nulidad del rema
te verificado en juicio distinto del en que se 
ha realizado 1mede llegarse por dos caminos 

· fundamentalmente diversos: o el trazado 
dentro de las disposiciones del Código Ju
dicial que sancionan la pretermisión de for
malidades relativas al procedimiento a .que 
debe someterse la subasta, ·de lo cual habla 
el artículo 45'1 del mismo estatuto, o el ori
ginado en la ausencia de aquellos requisitos 
sustantivos que miran a la validez del re
trlate en calidad de acto jurídico encamina
do a transmitir a otro ,el derecho de propie
dad por conducto o mediación del juez. lEl 
primer camino tienda a remediar faltas ad
jetivas- de procedimiento, como las señaladas 
en el ordinal 29 del artículo 451 del Código 
Judicial. Su extensión es muy limitada, ya 
que se concede en form;t excepcional. lEn tan
to que el segundo, por referirse a circuns
tancias del consentimiento, de la capacidad, · 
del objeto y de la causa lícitos, elementos bá
sicos de sustentación~ de todo acto jurídico, 
tiene la amplitud que cada uno de estos con
ceptós implica dentro de las norinas del-Có
digo Civil. 

2.-ILa partición es negocio entre partíci
pes. Tiene su objeto y causa especial cual es 
el de ponerle fin a la indivisión de la co
munidad, adjudicándole a cada copartícipe 
la cúota de bienes proporcional a su dere
cho. lEl consentimiento en la partición se di
rige a obtener aquel fin; de manera que 
dentro de ese plano puede ser anulada entre 
nosotros una partición cuando el consenti
miento de alguno de los copartícipes haya 
quedado viciado por alguna de las formas, 
categorías o modalidades de error que, al te
nor de los artículos 1510 y 15U. del Código 
Civil, vician el consentimiento de los que 

. contratan. lEl remate es negocio entre el due
ño de la cosa, representado o no por el juez, 
según sea forzado (artículo 741, inciso 3Q), 
o voluntario, y el rematador o adquirente. !La 
causa está repr.ellentada en la adquisición de 
la cosa de un· lado y el precio del ,otro, en 

los mismos términos lile la compraventa, pues 
es un contrato de esta Jllaturaleza, sólo que 
celebrado siguiendo determinados trámites y 
por conducto del juez que preside la licita
ción. lEl consentimiento y la capacidad tie
nen como puntos extremos de la relación, de 

' un lado, el ejecutado o la ·comunidad que 
vende, y de otro, el rematador que comp:ra. 
Tan diferente es el acto jurídico del remate 
del de lit partición con ocasión de la cunal 
aquél se efectúa, que éste puede tener lugar -
antes de efectuar la partición, con el pro
pósito de facilitarla, pagando previamepte 
las deudas hereditarias o testamentarias: • y 
mientras se realiza ·se suspende la partición. 
(Artículo 967 C . .lf.). También puede autori
zarse el remate después •de aprobada la par
tición. Todo lo cual está demostrancJ.o que la 
nulidad de la partición por vicios concer
~1ientes a la capacidad, consentimiento, ob
jeto y causa, elementos esenciales a la for
mación de todo acto jurídico válido, no tras
cienden al remate efectuado antes, en el cur
so o después de la partición. Siendo el rema
te compraventa de bienes en pública almo
neda, los vicios que producen su nulidad co
mo contrato tienen que emanar directamente 
de este acto. No existe así incompatibilidad 
en que anulada la partición, el remate efec
tuado ·con ocasión de ella de bienes perte
necientes a la masa, mantenga su valor y' 
firmeza. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil.-Bogotá, julio veinticuatro de mil novecien

tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta} 
v 

Juan Rojas Car9 por medio de apoderado, de
mandó ante el juez civil del circuito de Tunja, la 
nulidad absoluta de la partición de bienes prac
ticada en el juicio de sucesión de Zoila Caro de 
Rojas y de la sociedad conyugal entre ésta y Ma
nuel Rojas Patifw, la cual fue hecha por el par
tidor doctor Arturo Peñuela Eslava, y aprobada 
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por el juez segundo del circuito de Tunja el 23 
de febrero del año de 1937; y en consecuencia, la 
nulidad también absoluta del remate del lote des
tinado en la partición al pago de deudas y gastos 
de la. mortuoria, remate adjudicado a los señores 
Ricardo Avella y Rafael Rodríguez, aprobado el 
12 de diciembre de 1938. Por efecto de las ante
riores declaraciones de nulidad, se pidió que en 
el juicio de. sucesión de Zoila Caro de Rojas las 
·cosas deben volver al estado en que s~ hallaban 
antes de la partición, la cual debe verificarse de 
nuevo entre los herederos .. de la finada y los J:! 
Manuel Rojas, quienes deben recibir la parte de 
los bienes que a- éste correspondían como cónyuge 
sobreviviente, y con exclusión de Jorge Enriqn~ 
Garrido. 

A controvertir la nulidad fueron demandados 
quienes figuraron como partícipes .en la mortuo·· 
ría de Zoila Caro, y además, los rematadores Q.el 
lote de gastos señores A vella y Rodríguez. 

El juez de primera instancia definió así el plelto: 
"l.-Declarar, como en efecto se declara, que es 

absolutamente nula la partición de· los bienes de 
la sucesión de Zoila C?aro de Rojas, partición he
cha por el Dr. Arturo Peñuela Eslava y que fue 
aprobada por el juzgado segundo del circuito de 
Tunja por sentencia que lleva fech~ 23 de febre
ro de 1937, e ihscrita en la, oficina de Registro de 
este circuito el 7"de mayo del rn'ismo año"; 

"11.-No hay lugar a declarar la nulidad del re
mate de los terrenos destinados por el partidor, 
para el pago de deudas y gastos en la sucesión de 
Zoila Caro y adjudicados en pública subasta a los. 
señores Ricardo A vella y Rafael Rodríguez, res
pectivamente;" 

"III.-Como consecuencia de la,s declaraciones 
anteriores, cancélese la inscripción hedía en la ofi
cina de registro, de la partición y de la sentencia 
aprobatoria de la misma. En oportunidad líbrese 
el correspondiente despacho al señor Registrador 
de I. P. y P,. de este <;:ircuito"; 

".JV.-Los adjudicatarios y poseedores actuales 
de los· bienes inventariados en el sucesorio de Zoi
la Caro, menos los de los bienes que' fueron re
matados, deben ·devolverlos a la sucesión, seis dias 
después de ejecutoriada esta sentencia, junto con 
los frutos naturales y civiles y vuelvan las cosas 
en ésta sucesión, al estado en que se hallaban an
tes de haberse verificad9 la 'partición y adjudica
ción de bienes, para que,_ ella se verifique entre los 
herederos de Zoila Caro "y los causahabientes o re
presentantes de Manuel Rojas, quiene~ deben re
cibir la parte de dichos bienes que a éste, en su 

1 

carácter de cónyuge supérstite, correspondían en 
la sucesión de su esposa Zoila Caro de Rojas; y 

"V.-Decláranse no probadas las excepctones pe
rentorias de petición de modo indebido e ilegiti
midad de la personería sustantiva de la parte de
mandada". 

Apelada esta sentencia por el actor y algunos 
de los demandados, el Tribunal en segunda instan
cia la confirmó. Impuso costas prqcesales a cargo 
de Jorge Enrique Garrido. 
· De la sentencia del Tribunal recurrieron en ca
sación los apoderados de Juan Rojas y Jorge En
rique Garrido. El recurso del segundo declaróse 
desierto, y por ello la sujeta materia del examen 

1de la Corte se circunscribe a la declaración de nu-
lidad del remate y restitución de bienes por los 
remataqores., 

Fundamentos de hecho de la acción 

He aquí los pasajes de la sentencia en que el 
juez del circuito hace una relación po~menoriza
da de los antecedentes de hecho en que se apoya 
la acción, que encontró comprobados, y que el 
demandado Garrido no discutió ni después recti
ficó en la segunda instancia: 

"La declaratoria de nulidad de la sentencia que 
aprobó la partición de los bienes sucesorales de' 
Zoila Caro de Rojas, la apoya el ktctor: en los he-· 
chos expuestos en los numerales sexto y octavo, 
que han -sido transcritos atrás. La afirmación he
cha en el punto sexto de que al tiempo que cur
s.aba el juicio sucesorio de Zoila Caro de Rojas, 
cursaba también el· juicio ordinario de mayor 
cuantía .promovido por lo§ señores Abraham y 
Juan Rojas C. contra Fructuoso Garrido, para que 
se declarara la re~olución del contrato' recogido 

· en la escritura pública N<? 439, otorgada por Ma
. nuel Rojas Patiñq a favor de Fructuoso· Garrido, 
en la Notaría de Toca, aparece plenamente acre
ditada 1con las copias que figuran en el cuaderÍ10 
de pru~bas, marcado con el N<? 2". 

"A los folios 14 y 1~ del cuaderno de pruebas 
ya citado, figura el auto de fecha diez y ocho de 
mayo de mil novecientos veinte, por el cual se 
declaró abierto y radicado en el Juzgado 29 del 
Circuito de Tunja el juicio de sucesión intestada 
de Zoila Caro de. Rojas, se declararon como here
d~ros a sus · hijos legítimos José Abraham, Juan 
Miguel, María Natividad, María Joaquina, 'Clara 
María y Zoila Rojas, sin perjuicio ~e terceros y al 
cónyuge Manuel Rojas como interesado en el jui
cio". 
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"La sentencia aprobatoria de la partición lleva 
fecha veintitrés de febrero de mil novecientos 
treinta y siete. Por auto de fecha seis de abril del 
mismo año (f. 69., C. NQ 2) se declaró ejecutoria
da la sentencia que aprobó la partición". 

"Visible a los folios 83-84 y 85 del mismo cua
derno de pruebas, aparece en copia la escritura 
pública número cuatrocientos treinta y nueve otor
gada en la Notaría de Toca con fecha catorce de 
noviembre de mil novecientos veintiséis en la cual 
consta que Manuel Rojas Patiño en su carácter 
de cónyuge sobreviviente de Zoila Caro de Rojas, 
transfirió la propiedad, posesión y dominio de los 
gananciales adquiridos durante la sociedad conyu
gal ya citada a favor del señor Fructuoso Garrido 
V. El precio de esta venta fue el de. dos mil pesos 
($ 2.000.00)." 

• •,• ••••••••••••••• o ••• o ••• ·: o •••••• o •• o. o •• 

"Por medio de la escritura número sesenta y 
siete, de fecha diez y siete de mayo de mil nove
cientos treinta y tres, otorgada en la Notaría de 
Toca, el señor Fructuoso Garrido Villate,' ven
dió al señor Jorge Enrique Garrido todos los. de
rechos que por gananciales había comprado al se
ñor Manuel Rojas Patiño, adquiridos por éste du
rante la sociedad conyugal con su esposa señora 
Zoila Caro, que figuran y obtuvo por medio de la 
escritura pública NQ 439 otorgada en la Notaría 
de Toca con fecha 14 de noviembre de 1926. (V. 
fs. 40, 41 y 42. C. N<.> 29)". 

"A los folios 53 v. y 54 del tántas veces cita
do cuaderno, aparece el auto de fecha diecinueve 
de noviembre de mil novecientos treinta y dos, por 
el cual el Juzgado Segundo de este Circuito, de
claró abierto y radicado en el mismo, el juicio 
de sucesión de Manuel Rojas Patiño y ordenó la 
formación de inventarios y av~lúo de los bienes 
pertenecientes a la sucesión; declaró como herede
ros del causante en su condición de hijos legítimos, 
sin perjuicio de terceros, a Juan y Abraham Ro
jas y por (lltimo se ordenó que este juicio se acu
mulara al juicio de sucesión de Zoila Caro y se 
Uevaran bajo una misma cuerda"'. 

"Según consta en la partición de los bienes de 
la sucesión de Zoila Caro, el capital social de la 
causante y Manuel Rojas ascendió a la cantidad 
de $ 9.374,00 m.¡c. y el pasivo de la misma su¡;e
sión se fijó en la suma de $ 3.249,50". 

"Hechas. las deducciones, el acervo . líquido de 
la sucesión ascendió a la cantidad de $ 6.124,50 
que se distribuyó así: para el cónyuge sobrevi-

J1Ulllil!ICIIA.JL 

viente Manuel Rojas por sus gananciales$ 3.062,25; 
para la causante Zoila Caro $ 3.062,25 (fs. 55 v. Y 
56. C. N<.> 29)." 

"Para pagar los gananciales del cónyuge su
pérstite el partidor formó la respectiva hijuela a 
favor del señor Jorge Enrique Garrido, como sub
rogatario del señor Fructuoso Garrido, quien a su 
vez subrogó al cónyuge Manuel Rojas, y en conse
cuencia le adjudicó bienes de la sucesión, por va
lor de $ 3.062,25, como se ve a los folios 57 a 58 
inclusive del cuaderno de pruebas del actor". 

"La sentencia que aprobó la partición fue dic
tada el veintitrés de febrero de 'mil novecientos. 
treinta y siete y se declaró ejecutoriada por auto. 
de fecha seis de abril del mismo año". 

"Para cubrir el pasivo en la sucesión de Zoila 
Caro, el partidor .formó la respectiva hijuela que 
ascendió a la cantidad de $. 3.249,50 la que pag& 
con los siguientes bienes: Con $ 1.200 valor de WJI 

terreno ubicado en la vereda de "Tuaneca", ju
risdicción del municipio de Toca; con $ 1.500.00. 
valor de un terreno o potrero denominado "Eil 
Hospital", ubicado en la misma vereda y jurisdic
ción del a~terior; con $ 400.00 valor del terrena> 
denominado "El Altico", ubicado también en la 
vereda de "Tuaneca" jurisdicción de Toca; y coim 
una cuota de $· 149;50 en un terreno ubicado en 
la vereda de Tuaneca (fs. 58 y 59. C: N9 29)." 

"Consta en la diligencia de pregón y remate que 
corre a los folios 95 v., 96 y 97 del C. NQ 29, que los 
bienes destinados por el partidor para el pago de 
deudas y gastos fueron vendidos en pública subas
ta el día catorce de octubre de mil novecientos 
treinta y ocho y se hicieron las siguientes adjudi
caciones: El lote 19 al señor Rafael Rodríguez por 
la suma de $ 1.200,00 y los lotes 29 y 39 denomi
nados "Hospital" y "El Altico" al señor Ricardo 
A vella por la suma de $ 4.500,00." 

"Continuando el, análisis de las pruebas del ac
tor, aparece a los folios 108 a 137 inclusive dell. 
respectivo cuaderno, copia de las sentencias, dicta
das por el Juzgado Segundo del Circuito de Tunja. 
Tribunal Superior del Distrito y de la Corte Su
prema d~ Justicia, en el juicio ordinario que el 
Dr. Lisímaco Ruiz Pineda, en su carácter de man
datario judiciaÍ de los señores Juan y Abraham 
Rojas promovió contra el señor Fructuoso Garri
do". 

"En el respectivo libelo de demanda el Dr. Ruiz 
Pineda formuló las siguientes peticiones: "a) Se 
declara resuelto el contrato esc:riturario contenido 
en la escritura N<.> 439, otorgada en la Notaría úni
ca del Circuito de Toca, el 14 de noviembre CJe 
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il novecientos veintiséis, y por lo mi;;mo, nulo 
• sin ningún valor; b) Se condene al demandado 
la indemnización de perjuicios como consecuen-

ia de la resolución". · ' 
"Instaurada así la demanda, el Juzgado del co

ocimiento desató la querella por sentencia de fe-
ha dos de marzo de mil novecientos treinta y cua
ro, cuya parte resolutiva dice: "En mérito de las 
onsideraciones expuestas,. el Juzgado Segúndo del 
ircuito.de Tunja, administrando justicia en nom
re de la República de Colombia y por autoridad 
e la ley, RESUELVE: Primero.-No se accede 

decretar ninguna de las solicitudes contenidas 
n la parte petitoria de la demanda iniciada por 
1 Dr. Lisímaco ;Ruiz Pineda. como apoderado Ele 
uan y Abraham Rojas; Segundo.-Como conse
uencia de lo anterior, absuélvase a Fructuoso Ga
rido de los cargos formulados por dicho abogado 
omo apoderado de los citados demandantes". 
"La sentencia anterior fue apelada por parte le

gítima y tramitado el recurso el Tribunal Superior 
e este Distrito en sel).tencia de fecha trece de fe

brero de mil novecientos treinta y cinco resolvió: 
"19 Declarar resuelto el contrato contenido en la 
esc;ritura número cuatrocientos treinta y nueve 
otorgada por Manuel Rojas Patiño a Fructuoso 
Garrido V.; en la N ataría única del Circuito de. 
Toca el catorce de noviembre de mil novecientos 
veintiséis; 29 Condenar al demandado Fructuoso 
Garrido, a indemnizar a los representantes lega
les de ·Manuel Rojas Patiño los perjuicios prov.e
nientes de la resolución declarada; 39 Declarar que 
los representantes legales de Manuel Rojas Pati
ño tienen derecho a que se les restituya los frutos 
naturales y civiles producidos

1
por los bienes ma

teria del contrato que se declara resue}Jo, desde 
la fecha en que Fructuoso Gan~ido V. entró a po
seer tales bienes; 49 Ordenar que los perjuicios y 
los frutos sean estimados en juicio. separado de 
acuerdo con la ley, y 59 Condenar aJ demandado 
Fructuoso Garrido V .. a pagar las 'costas del juicio 
en la primera instancia. 

Estampíllese, publíquese, cópiese 'y notifíquese". 
"El demandado .Garrido interpuso contra la sen

tencia del Tribunal, el recurso de casación que 
le fue concedido". 

"Tramitado éste, la Honorable Corte Suprema 
en sentencia que lleva fecha diez de diciembre de 
mil noveci~ntos treinta· y seis, en la parte resol u
tiva dijo: "En mérito de lo expuesto la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley. NO CASA la 
Gaceta-S 

sentencia recurrida. Las costas del recurso sorr 
del recurrente. Notifíquese, cópiese, publíquese, 
insértese en la GACETA, y devuélváse·al Tribunal 

. de su origeri. Antonio Rocha.-Liborio Escallón.
Ricardo Hinestrosa Daza.-Miguel Moreno. Eduar'
do Zuleta._:___Juan Francisc'o Mujica.-Emilio Prie
.to Hernández, Srio. interino. De acuerdo con el 
artículo 479 del C. J. se publicó la anterior sen
tencia hoy quince· de diciembre de. mil nqvecien-

. tos treinta y seis~-Emilio Prieto Rernández, Srio, 
interino". 

''Confrontando fechas, tenem¿s: 
"La sentencia que aprobó la partición de los 

bienes pertenecientes a la sucesión intestada de 
Zoila Caro, fue dictada el veintitrés (23.) de fe
brero de• mil novecientos treinta y siete (1937)". 

"El auto que la declaró ejecutoriada lleva fecha 
seis de abril del mismo año Ü937)'". 

"La sentencia de .primera instancia en el ordi
nario sóbré resolución del contrato celebrado por 
Manuel Rojas Patiño con Fructuoso Garrido, fue 
dictada por el Juzgado Segundo de este Circuito 
con fecha dos (2) de marzo de mil novecientos 
tréinta y cuatro (11934)". 

'"E~ Honorable Tribunal Superior .de este Distri
to Judicial falló el recurso de apelación interpues
to contra la sentencia de primera i:ristancia, por 
sentencia que lleva feeha trece (13") de febrero de 
mil novecientos treinta y cinco (1935) y el recur
so de casación fue fallado con fecha diez (10) de. 

~ diciembre de. mil novecientos treinta y seis (1936)". 

lLas razones del Tribunal 

El motivo principal que indujo al Tribunal a 
sostener la sentencia del •j uzgado que declaró nula 
la partición y ad~udicación de bienes en la mortuo
ria doble de los cónyuges Zoila Caro y Manuel Ro
jas, fue el hecho de habérsele adjudicado hijuela a 
Jorge Enrique Garrido, persbna extraña, pues 
mientras se estaban liquidando tales mortuorias 
sobrevino la sentencia definitiva que· declaró re
suelto el cont,rato por medio del cual Manuel Ro
jas cedió a Fructuoso Garrido, cedente a Ht vez 
de 'Jorge Enrique, los gananciales que ;¡ti prime
ro le correspondían en la sucesión de su esposa 
~oil¡¡. Caro. De estas circunstancias dedujo que la 
partición carecía de causa. ~ · 

' ' .. 

"Ahora bien, dice el Tribunal:· si en virtud de 
tales fallos las cosas deben retrotraerse al estado 

• en que se hallarían si no hubiera, existido ef acto 
o contrato, y si todas las traslaciones de dominio 

· verificadas a favor de terceros por el .que adqui-
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no una cosa (aceptando en pura gracia d~ discu
sión que Jorge Enrique Garrido lo sea, quien te
nía conocimiento de la cláusula de resolución del 
contrato de su padre vendedor, señor Fructuoso 
Garrido), en virtud de un título .declarado nulo, 
quedan también anuladas y caen por su base, hay 
que concluír que el contrato realizado entre los 
dos Garridos cae por su base". 

"Entonces si uno y otro . título sirvieron para 
operar las distintas subrogaciones en tan precaria 
situación, y si los señores Garridos tuvieron co
nocimiento de todo ello, hay que convenir también 
que faltó en ellas uno de los requisitos que la ley 
exige para darle valor al acto de partición, inhe
rente a los contratos, es decir causa, o lo que es 
lo mismo, el motivo que determinó la adjud~cación 
a Jorge Enrique Garrido". 

Y refiriéndose a la nulidad del remate de los 
bienes subastados dentro del juicio de sucesión, 
dice el Tribunal que el demandante la infiere co
mo una consecuencia de la nulidad de la partición, 
condicionándola a aquélla, lo cual es inaceptable, 
porque los fenómenos jurídicos son distintos 'en 
uno y otro caso, "pues las causas pueden ser df-
versas como ocurre aquí". ' 

Cita alguna_sentencia de esta Sala alrededor .del 
tópico de las nulidades sustantivas y de las adje- • 
tivas, y la nulidad de los remates ef~ct\!ados en 
juicio ejecutivo, y luego agrega el sentenciador 
que. examinando el remate verificado en la mor
tuoria Caro-Rojas no revela la pretermisión de 
formalidades procedimentales erigidas para su va
lidez, así como tampoco que como acto civil se 
hubieran excluido de él los elementos esenciales 
a su existencia jurídica, taJes como consentimien
to, capacidad, causa y objeto lícito, según el ar
tículo 1.502 del código civil. 

IEI recurso de casación ' 

El recurrente invocando la causal primera de 
casación, forri:mla en la demanda varios cargos 
q\k serán materia de examen separado. 

l.-Violación de los artículos 1.405, 1.740, 1.74.1, 
1.746 y 1.748 del código civil. 

El recurrente hace inérito del proceso sobre re
solución del contrato fie venta de los derechos eri 
la sociedad conyugal Caro-Rojas, celebrado entre 
Manuel Rojas y Fructuoso Garrido, y de la sen
tencia que le puso fin, decretando aquélla; luego 
enseña la manera como en su concepto las dispo
siciones citadas fueron violadas: 

.1J1UIDIICIIAL 

El 1.405, porque las particiones se anulan o res
cinden de la misma manera y según las mismas 
reglas de los contratos. De modo que para anular 
una partición deben buscarse las nulidades en las 
causas que puedan dar origen a ellas en los con
tratos o convenciones. 

·El 1.746, porque ,.Ia· nulidad pronunciada en sen
tencia que tiene la fuerza de cosa. juzgada, da a 
las partes derecho para ser restituidas al mismo 
estado en que se hallarían sin el acto o contrato 
nulo. 1 

· El 1.748, porque la nulidad judicialmente pr?
nunciada' da acción reivindicatoria contra terce
ros poseedores, sin perjuicio de las excepciones 
leg;,ales. Siendo nulo el acto de partición las partes 
deben ser. restituidas como si ella no hubiera exis
tido. Entonces la nulidad afecta también a los ter
ceros que han derivad<\ derechos de aquélla, quie
nes sufren los efectos de la consiguiente acción 
reivindicatoria. 

Se considera: 
A la declaración de ·nulidad del remate verifi

cado en juicio distinto del en que se ha realizado, 
puede llegarse por dos caminos fundamentalmente 
diversos: o el trazado dentro ·de las disposiciones 
del código judicial que sancionan la pretermisión 
de formalidades relativas· al procedimiento a que 
debe someterse la subasta, de lo cual habla el ar
tículo~ 457 del mismo estatuto, ·o el originado en 
la ausencia de aquellos requisitos sustantivos que 
miran a la validez del remate en calidad de acto 
jurídico encaminado a tr.asmitir a otro el .derecho 
de propiedad por conducto o· mediación del juez. 

El primer camino atiende a remediar faltas ad
jetivas de procedinüento, como las señaladas en 
el ordinal 2<? del artículo 451 del código judicial. 
Su ·extensi'ón es muy limitada, ya que se concede 
en forma excepcional. En tanto que el segundo, 
por referirse a circunstancias del consentimiento, 
de la capacidad, del objeto y de la causa lícitos, 
elementos básicos de sustentación de todo acto ju
rídico, tiene la amplitud que cada uno de estos 
conceptos implica dentro de las normas del código 
civil. 

A la consideración de la Corte no está la acción 
del primer carácter, o sea la adjetiva o procesal. 
Tráta_;;e de la segunda, pues la idea del recurrente 
es la de que el vicio de que adolece la partición, 
asimilada a ·contrato por el. artículo 1.405 de aquel 
código, para los efectos de 'las acciones de nuli
dad y de rescisión contra ella, y que fue recono
'cido por el Tribunal, trasciende igualmente al re
mate, contagiándole la nulidad. 
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Si la noción de acto jurídico corresponde a toda 
manifestación de la voluntad hecha con el fin de 
adquirir, trasmitir, modificar o . extinguir un de
recho, que produce 'el efecto deseado por su autor, 

.el remate y la partición son actos jurídicos distin-
tos e inconfundibles teniendo cada cual elemen
tos propios que lo ·caracterizan. 

La partigión es negocio entre los partícipes. Tie
ne su objeto y causa especial,' cual es el de po
nerle fin a la indivisión de la comunidad, adjudi
cándole a cada copartícipe la cuota de bienes pro-

' porcional a su derecho. El consentimiento en la 
partición se dirige a obtener aquel fin; de mane
ra que dentro de ese plano, entre nosotros puede 
ser anulada una partición cuando ei consentiplienS 
to de al$uno de los partícipes haya quedado vi
ciado por alguna de las formas, categorías o mo
dalidades de error que, al tenor de los artículos 
1.510 y 1.511 del código civil, vician el consenti
miento de los que contratan. 

El remate, es negocio entre el· dueño del bien, 
representado o no por el juez, según sea, forzado 
(artículo 741, inciso 39), o voluntario, y el rema
tador o adquirente. Su objeto es el bien singular 
determinado, sometido a la subasta. La causa está 
representada en. la adqúisición del bi~n de. un la
do y el precio del otro, en los mismos términos de 
la cqmpra-venta, pues es .un contrato de esta na
turaleza, sólo que celebrado siguiendo .. determi- · 
nados trámites y por conducto del juez que presi-. , 
de la licitación. El consentimiento y la capacidad 
tienen como puntos extremos de la relació,n, de 
un lado, el ejecutado o la comunidad que vende, 
y de otro lado, el rematador que compra. · 

Tan diferente es· el acto jurídico del remate del 
de la partición con ocasión de la cual aquél se efec
túa, que éste puede tener rugar antes de efectuar 
la partición, con el propósito de facilitarla, pagan
do previamente las deudas hereditarias o testa
mentarias, y mientras se realiza, se suspende la 
partición (artículo 967 del código judicial). Tam
bién puede. autorizars~ el remate después de apro
bada la partición, com9 ocurrió en el· caso que se 
contempla de la sucesión de Zoila Caro y Manuel 
Rojas, en que el partidor formó hijuela para cu
brir las deudas hereditarias y los gastos, y dispuso 
que los bienes con que ella se formó, se remata
sen. 

Todo 'lo cual está demostrando que la nulidad 
de la partición por vicios concernientes a la ca
pacidad, consentimiento, objeto y causa, elemen
tos esenciales a la formación de todo acto jurídico 
válido, no trascienden al remate efectuado antes, 

en el curso o después de la partición. Siendo el 
remate compra-venta de bienes en pública almo
neda, los vicios que ·producen su nulidad como 
contrato, tienen que emanar directamente de este 
acto. No existe así incompatibilidad en que anu
lada la particiórv el_ remate efectuado con ocasión 
de ella, de bienes pertenecientes a la mas<J., man- .. · 
tenga su valor y firmeza. 

El sentenciador anuló la partición atribuyéndo
le falta de causa, en razón de que había figurado 
como partícipe en la cuota· de gananciales del eón
yuge sobreviviente, un extraño, despojado del de
recho a. tomar nada de la sucesión de Zoila Caro, 
por el efecto retroactivo de la sentencia\que de
claró resuelto el contrato de venta de los ganan
ciales deJa sociedad conyugal Caro-Rojas celebra
.do entre dich¿ cónyuge y Fructuoso Garrido, tí
tulo con el cual· Jorge Enrique Garrido, cesiona
río de ·Fructuoso Garrido, intervino en la mortuo
ria de Zoila Caro, haciéndose adjudicar aquella 
cuota .. 

Mas en lo concerniente• al remate negóse a for
mular la mism~ declaración de nulidad, porque no 
observó que en su realización se hubieran excluí
do los elementos ~senciales a darle exist~ncia ju
rídica. En lo cual acertaron primero el juez y lue
go el Tribunal, ya que tomaron el remate como 
acto civil independiente de la partición, con causa, 
ob.jeto, consentimiento y capacidad propias, e in
dependientes de la causa, el consentimiento, el 
objeto y la capacidad que 'supone la partición en
tre los copartícfpes de la herencia. 

De esta manera el Tribunal, antes que ~iolar 
los artículos 1.405, 1.740, 1.741, 1.746 y 1.748 del 
código civil, se atuvo a ellos, pues el motivo para 
anular el remate no podía ser el mismo que se ha
bí~ invocado como vicio de 1a partición. 

"II.-El fallo del. H. Tribunal ha sido viola torio . 
de la ley sustantiva, dice la demanda de Casa
ción, en-lo que respecta a h:i tesis que vengo sos
teniendo, y especialmente en cuanto se- refiere a 
las disposiciones relacionadas con ·el cargo ante
~ior, porqué en esa providencia se trató única
mente la nulidacJ. adjetiva o procesal, y se pasó por 
alto la n1,1lidad sustantiva que fue oportunamente 
deducida por la parte demandante". Agrega la de
manda que la parti'ción ·es un trabajo indivisible. 
Nul'a la partición y ~u sentencia aprobatoria, tiene 
necesariamente que cubrir esa nulida'd todas sus 

' ' consecuencias. 
Se considera: \ · 
Si bien es cierto que el ·Tribljnal se detuvo a 

examinar la nulidad del remate desde el punto de 

¡¡ 
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vista procesal, como diligencia .judicial, no olvidó 
lo atinente a la sustant'iva, pues su negativa la 
apoyó en que exigió ·para anular el remate vicio 
distinto del invocado para anular la partición. 

Y en cuanto a -la tesis de la indivisibilidad de 
la partición con el remate, ya se refutó en el ca
pítulo anterior. 

III.-Han sido violados y erróneamente inter
pretados los artículos 1.387, 1.388 y 1394 del có
digo civil "porque .el juzgado ha debido suspen
der la partición y sus efectos desde el momento en 
que existía un pleito entre las personas que tu
vieran mejor derecho a los bienes herenciales, y 
de ello tenían conocimiento porque la 12rueba se 
encuentra en el expediente". . 

Se considera: o 

· El cargo es i~pertinente. Basta la lectura de las 
disposiciones citadas para observar que ellas es
tán lejos de la cuestión de derecho que el Tribu
nal tenía que resolver. Por eso no las podía apli
car. Siendo así no se ve cómo pudieran violarse. 

El artículo 1.387 estatuye que añtes de proce
der a la partición se decidirán por la justicia or
dinaria las controversias sobre derechos a la su
cesión por testament¿ o ab intestat~, deshereda
miento, incapacidad o indignidad de los asignata: 
ríos. Esta es una norma útil en el incidente de ob
jeciones a la ;partición, pero de manifiesta inefica
cia dirigida a fundar en ella la acción de nulidad' 
sustantiva del remate. 

1 

Otro tanto cabe decir del artícul'b 1.388, que dis
pone que las cu'estiones sobre propied~d de obje
tos en que alguien ·alegue un derecho exclusivo, y 
que en consecuencia no deban entrar a la masa 
partible, serán decididas por la justicia ordina
ria, Yl no se retardará la partición por ellas .• Se re
fiere la disposición a disputas sqbre la propiedad 
de bienes de lá sucesión. 

Por último tampo.co se nota en qué forma vio
lara el Tribunal el artículo 1.394, que instituye las 
reglas de observancia por el partidor en la liqui
dación y distribución de. los efectos hereditarios. 

IV.-Se violaron y se interpretaron además erró.: 
neamente, dice la demanda de casación, los artícu~ 
los 768, 1.521, 1.495, 1.498, 1.501, 1.502 y 1.524 del 
código civil, "porque la buena fe es la creencia en 
la existe:q.cia del derecho de aquél de quien ema
na el título de adquisición. Los rematadores no 
podrían considerarse como terceros de buena fe 
porque en primer iugar ellos tuvieron noticia de 
la sentencia por medip de 'la cual se declaró re
suelto el contrato contenido en la escritura N9 
439, y al efecto aparece en las páginas 112 a 132 

del cuaderno de pruebas de ·la primera instancia; 
; en segundo lugar porque ~llos tuvieron con.Qci
miento de la cláusula resolutoria contenida en la 
escritura a favor de Fructuoso Garrido y 'de éste 
a favor de su hijo Jorge E. Garrido. Tales instru
mentos fuE,!ron registrados y por lo mismo se em
pleó el medio de publicidad para que los contra-
tantes sepan a qué atenerse". 10 

"De manera que no se les pu¡:!de considerar co
mo terceros poseedores de buena fe, y más bien 
como terceros poseedores de mala fe; y no siendo 
considerados de acuetdo con el primer concepto 
y sí de ac~erdo con el segundo, es jurídico sacar 
en conclusión que el remate es nulo y que los re
matadores está17 obligados a devolver a la sucesión 
o a los herederos las cosas objeto del remate". 

Se considera: 
El cargo es tan impertinente como los anteriores. 

El artículo 768, define el concepto jurídico de la 
b'uena fe en la adquis~ción del derecho de domi
nio. El 1..521 enumera los casos en que hay ob
jeto ilícito en la enajenación de las cosas, precep
to inaplicable al remate. efectuado en la· sucesión 
de Zoila Caro, pues las fincas rematadas ni es
taban fuera del comercio, ni embargadas por de
creto judicial, ni su propiedad estaba en disputa, 
ya que ninguna persona se las reclamaba a la su
cesión. El 1.495 define el contrato en general. El 
1.498 en qué consiste el contrato conmutativo y. el 
áleatorio. El 1.501 distingue los elementos ,que son 
de la ese.o~ia, de la naturaleza o puramente acci
dentales del contrato. El 1.502 determina los ele
mentos esenciales del acto jurídico. Y el 1.524 dice 
lo que se entiende por causa en un contrato. 

Se rechaza el cargo. , 
V~-Se formula el cargo de 1meva violación de 

los artículos 1.602, 1.603 y 1.609 del código civil, 
por este concepto: "Los contratos pueden ser i'n
validados por consentimiento mutuo o por causas 
legal~s. En el presente caso la partición fue anu
lada por el Tribunal, y ella es nula; y siendo nu
lá, las consecuencias que de ella se derivan tienen 
necesariamente que ser nulas, pues la nulidad no 
puede decretarse por partes en un acto o contrato 
que' está íntimq.mente ligado, y que ¡1na cosa es 
consecuencia de la otra". 1 

/ 

Se considera: 
' El cargo ya quedó contestado ampliamente cuan
do . se replicó al primero. 

VI.-Violación de los artículos 1.757, 1.758. del 
~ódigo civil, 632, 593 y 597 del eódigo judicial 

Se apoya el cargo en que las "certificaciones de 
la Corte sobre la existencia del pleito para obtener 
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1a resolución del contrátor consignado en la escri
tura 439, ni las certificaciones sobre el fallo defi
nitivo pronunciado por la Corte, ni la- sentencia 
n;üsma debidamente registrada, se tuvieron en 
cuenta para la declaración de nulidad del rema
te". Con lo cual se cometió error -de hecho y de 
derecho. 

Se considera: 

No hay error de derecho porque el Tr-ibunal es
tuvo lejos de restarles mérito probatorio a los do
cumentos de que habla el recurrente. Tanto se lo 

· dio que por ob~a de los documentos de que habla 
el recurrente -a~uló la partición. Sólo que por ha
ber estimado que el remate no podía anularse a 
mérito de las mismas causas que produci~ la de 
la partición, negó la nulidad de aquél. En ,ello le 
asiste toda la razón, según. se vio atrás. Y si esto 

<es así, la conclusión que sacó el Tribunal es fir
me, al punto que; decidiendo esta cuestión doc
trinaria, hay imposibilidad de q'!le incidiera en 

' 
los errores de hecho o de derecho ·que áp4nta el 
recurrente. 

Sentencia o 

A mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, administran
do justicia en ríompre de la Rep(¡.blica y por auto
ridad de la ley fto accede a casar la sentencia del 
Tribunal de Tunja, en la parte que fué materia del· 
recurso examinado. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese en la 
Gaceta Judicial. 

ll"edro Castillo ll"ineda-JR.icardo 18Iinestrosa l!))aza. 
José Antonio Montalvo-18lernán Salamanca- Ar
turo 'll'apiás Jl.>ilonieta-Manuel José Vargas-ll"ecü® 
!León Rincón, Secretario E:n propiedad. 

/ 

·. 

,· 

,. 
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OBJJECliONlES A UNA PAlRTICliON 

" . 

1.-lllla sido norma sotenida en reiterada 
jurisprudencia la de que en el recurso de 
casación contra sentencias dictadas en jui
cios divisorios son inadmisibles alegaciones 
que tiendan a plantear discusión sobre as
pectos de la partición· rio propuestos en el 
incidente de objeciones, ya que éste es el que 
fija los puntos d.e controv:ersia en tales jui
cios. 

2.-Según el artículo 965 del C . .Jf. refor
mada una partición en los términos ordena
dos por el .Jfuez, éste la aprueba. No exige, 
por tanto, la ley· nuevo traslado. Y la razón 
es clara: el trashtdo de la partición tiene 
por objeto dar eabida al incidente de obje
ciones, qu~ no se presenta sino una sola vez, 
respecto de la primera partición. De otra ma
nera podían ser indefinidas las objeciones 
a una partición, por cuanto a cada nuevo 
trabajo podría proponérsele nueva objeción. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, julio veinticuatro de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 
1 

En escritos de 2 de noviembre de 1940 y 2? de 
octubre de 1941, dirigidos al señor Juez Civil del 
Circuito de Málaga, Carlos Saúl Goyeneche pro
puso demanda .Para que con audiencia de Ciro E. 
Goyeneche y por los trámites indicados en los ar
tículos 1.134 y concordantes del Código Judicial 
se decrete la particiÓJl material de ·un terreno de
nominado Insula o Tabacal, ubicado en el Munici
pio de Enci~o, alinderado como se expresó en el 
primero de dichos memoriales, y teniendo en ·cuen
ta al hacer la división material que al actor le 
corresponde una tercera y al demandado dos ter-
ceras partes de dicho inmueble. · 

1 
Surtido el juicio por sus -trámites correspondien-

tes el Juez del conocimiento decretó en auto de 
4 de febrero d~ 1943 1a división material solici
tada, y el partidor que para llevarla a efecto se 
designó, presentó el respectivo trabajo con fecha 
28 de abril de 1944. Corrido el traslado de rigor 

a las partes, tanto demandante como demandadO> 
propusieron en la debida oportunidad varias eb
jeciones, sobre las cuales decidió el Juzgado en 
providencia <fe 28 de julio del año citado, decla
rando infundadas todas las del demandado y la 
tercera, cuarta, sexta y octava de las formuladas 
por el actor, y fundadas la primera, segunda, quin
ta y séptima de las propuestas por esa misma par
te. Como consecuencia se ordenó rehacer la par-
tición.' . 
' Por recurso de apelación concedido al deman
dado subió el juicio al Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bucaramanga y esta entidad en 
providencia de 13 de octubre de 1944 decidió la 
alzada confirmando la i'ecuuida, con las observa
ciones anotadas en la motivación de aquélla a fin 
de que las tuviera en cuenta el partidor al reha
cer la partición. 

En cumplimiento de su encargo el par'tidor pre
sentó su nuevo trabaje;> en 5 de febrero de 1945, y 
el Juzgado le impartió su aprobación en sentencia 
de 6 de marzo siguiente. El Tribunal Superior de. 
Bucaramanga conoció nu,evamente del juicio por 
apelación concedida al actor, y dictó la sentencia 
de fecha 11 de' julio del mencionado año, confir
mand,o la recurrida. · 

Al demandante le fue concedido recurso de ca
sación, el qtJe tramitado debidamente se procede a 
decidir. -

Con fundamento en la causal 1'l- de casación de 
que habla el artículo 520 del Código Judicial el 
recurrente propone varios cargos contra la senten
cia, los cuales se analizan en el orden en que han 
sido formulados: 

A) Sostiene el recurrente en este cargo qu·e 
conforme a lo dispuesto en los artículos · 1391 y 
1392 del Código Civil el valor de tasación por pe

. ritos es la base sobre que debe proceder el partí

. dor 1para la adjudicación de las especies; que el 
inmueble objeto de la división fue avaluado (fo-
lios 34 y 34 v., cuaderno N9 1) en la suma de 
$ 95.137.50; que aun admitiendo en gracia de dis
cusión que de esa cantidad debe rebajarse la suma 
de $ 1.021.62 en que el partidor estimó los gastos 
del juicio caprichosamente y la de $ 8.699.44 en 
que fueron· a valuadas la:s mejoras hechas por el 



G AClE 'lr A .1f1Ul!liiTCITAIL 'HD5 

recurrente, al hacer -las deducniones resulta una 
cantidad para· dividir de $ {85.416.44, distinta de la 
de $ 86.440.09 de que habla 'el Tribünal y que exis
te una'dife"rencia inexplicable,'de $ 1.023)65 que el 
sentenciador no estableció de dónde provenja Y 
que por razón de errQres 'de hecho y de derecho 
en la apreciación de esos elementos el Tribunal 
violó el artículo 1392 del _Código Civil. 

Se considera: 
Como se observa en el trabajo de partición (fs. 

35 y 36, cuaderno NQ 10) el partidor sí tomó en 
cuenta el avalúo de $ 95.137.50 dado a la finca por 
los peritos y fue precisamente con. base en él como 
llevó a cabo todas las operaciones que culminar~n 
en la división del inmueble. En efecto,'·de esa ta
sación pericial dedujo tanto el valor de las mejo
ras eféctuadas por Cai: los Saúl Goyeneche, que 
fueron avaluadas en la. suma de $ 8.699.44, como 
el' valor de los gastos del juicio calculados en la 
suma de $ 1.021.62 1y así obtuvo como cantidad 
líquida para partir éntre ·· los comuneros la de 
$ 85.418.47, asignándole de ella al recurrente por 
razón de su tercera parte la suma de $ 28.472.82 y 
al demandado Ciro Goyeneche, por sus dos tercé
ras partes, la cantidad de $ 56.945.65; de donde se 
ve que la cantidad dividida entre los comuneros 
no es la de·$ 86.440.09 'de que habla el recurrente, 
sino la antes expresada de $ 35.418.47. No existe 
por tanto ~1 error de ,que aquél se queja. 

Los gastos del juicio fueron' estimados por el 
partidor en la primera · partición en la suma de 
$ 783.81 que lejos de haber objetado el recurrente 
solicitó expresamente en la primera de las obje
ciones que formuló que fueran descontados del 
avalúo total dado al inmueble para así determi
nar el haber líquido a partir. En la partición re
hecha ese nüsmo lote fue calculado en la suma de 
$ 1.021.62, que como lo dice· el Tribunal represen
ta un aumento con respecto a la primer.a perfec
t¡miente explicable en esta clase de juicios en que 
a medida que surgen incidentes y diligencias los 
gastos aumentan. Ese procedimiento se acomoda a 
lo estatuido en la regla ~¡¡. del artículo 2338 .del 
c. c. 

De otro lado, la disparidad que se observa entre 
esos dos cálculos es motivada a .su vez.por la di
ferencia de más en la cantidad que según la nue
va partición debe serle entregada al comunero 
Carlos Saúl .Goyeneche, recurrente, para cubrir-· 
le los gastos de papel sellado, estampillas, hono
rarios de peritos, etc., que el partidor afirma han 
sido hechos por él y siendo ese aumento en benefi
cio del recurrente es claro que carece de interés 

( 

para objetarlo en casación, si es que por esto debe 
entenderse la frase en que habla de que el parti
dor estimó los gastos del juicio caprichosam"nte. 

Finalmente es de observarse que el artículo 
1392 del C. C. que aquí se cita como violado es 
disposición especia:! para la partición de herencia, 
que no tiené aplicación en el presente juicio por 
estar regulado. el caso por el inciso y regla prime
ros del artículo 2338 ibídem, que es de observan
cia excluyente en atención a lo prescrito en el 
artículo 2335 de la citada obra. 

'Se rechaza el· cargo. 
B) ·Refiriéndose a las mejoras dice el recurrente 

que éstas no han debido descontarse del valor de la 
tierra sino adjudicarse directamente y de manera 

' especificada~ al comunero que las plantó," en su 
respectiva hijuela; que en los autos consta que el, 
avalúo de la tierra fue independiente · del de las 
mejoras; que en el segundo trabajo de ·partición 
no resulta que al recurrente se le 'hubieren adju
dicado mejoras por valor de $ 8.699.44 ni ninguna 
otra cántidad referente a éstas, por lo cual consi
dera que el derecho a dichas mejoras queda en el 
aire; que la existencia de ellas' quedó suficiente
mente establecida como así consta de los elemen
tos de convicción que obr'an a los folios 5 a 23 del 
cuaderno número 4; que el Tribunal pasó pqr alto 

. tales pruebas y se abstuv.o de ordenar que se re
piciera la partición para que dichas mejoras se 
adjudicaran al recurrente en su respectiva hijue
la, de todo lo cual deduce que el Tribunal que- · 
brantó la regla 211- del artículo 2338 del C. C. y los 
artículos 722 y 730 ·del Código Judicial. 
'\Se considera: 

. ~ En las sentencias de primera y segunda instan
cias que. decidieron las objeciones formuladas por 
las partes, tanto el Juzgado como el Tribunal con
sideraron que en el' avalúo global de $ 95.137 .50, 
dado por los peritos al inmueble quedaba incluido 
el valor de hi.s mejoras plantadas por el recurren
te _y ordenaron que al rehacerse la partición el 
partidor descontara de la indicada cantidad el va
lor de ellas y esos conceptos no mere~ieron repa
ró oportuno del recurrente. Posteriormente en la 
sentencia acusada el Tribunal insistió en los mis
mos puntos de vista, de donde se desprende que 
el.recurrente ha· debido alegar y demostrar error 
de hecho manifiesto en la apreciación del dicta
men pericial, cosa ésta que no 11a hecho para que 
el cargo pudiera tener eficacia· en casaciÓn. De 

- otro lado, en esa aP,reciación tampoco puede en
contrarse un error de la naturaleza indicada, por
que al asignarle el avalúo comercial al inmueble 
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los peritos anotaron la existencia en él de las me
joras a que el recurrente se refiere, lo que da a 
entender que las tomaron en cuenta para deter
minar aquel valor. 

Además en el incidente de 'objeciones a la pri
mera partición, en la que tampoco se hizo en la 
hijuela del recurrente adjudicación expresa de las 
mejoras, nada se dijo con respecto a ello y por 
tanto 'no habiéndose objetado por ese aspecto la 
primitiva partición el . cargo no es de recibo en 
casación, porque ha sido norma sostenida en rei
terada jurisprudencia la de que en el recurso. de 
casación contra sentencias dictadas en juicios di
visorios son inadmisibles alegaciones que tiE!ndan 
a plantear discusión sobre aspectos . de la parti
·ción no propuestos en el incidente de objeci~nes, · 
ya que éste es el que fija los puntos de contro-
versia en tales juicios. · 

De otro lado. aparece que en la porción del in
mueble que le ha sido adjudic¡¡.da al recurrente· 
es donde están plantadas todas o casi todas las. 
mejoras él. que el cargo se refiere y de consiguien
·~e en la adjudicación del terreno quedan com
;.:prendidas, aun sin mención expresa en la hijuela, 
~as mejoras que él comprobó haber costeado o in
c(troducido, y si resultare, y ésta es cosa que· el re
currente ni siquiera afirma ante la Corte, que en 

-el lote del comunero Carlos E. Goy'eneche que
. dan comprendidas ·algunas de tales mejoras, es:i 
·circunstancia en na·da lesiona )os derechos del re
·éurrente ·sobre ellas, porque en tal caso aquél es
·.tará obligado a pagarle el valor correspondiente. 

Por lo expuesto no prospera el cargo. 
C) Dice el recurrfnte que el Tribunal al con

·firmar la sentencia aprobatoria de la partición in
·Currió en otro flagrante error consistente en. que 
a él se le adjudicó la casa antigu~ de la hacienda 
por uil valor de $ 400.00 en que fue a~aluada poi:, 
los' peritos, sin tener en. cuenta que él como co
:munero tenía derecho a una tercera parte en la 
•Comunidad y que al hacérsele la adjudicación por 
aquel valor total, perdió de consiguiente el ge~e
cho a la tercera parte que le correspondía en su 
carácter de comunero, por lo cual considera que 
la sentencia violó el primer inciso y la regla se
gunda del artículo 2338 del C. C. y especirlmente 
.el 1392 de la misma obra. 

Se considera: 
En la primera partición· se adjudicó al recu

Trente el inmueble mencionado, por la cantidad de 
.$ 400.00, sin que sobre ese punto hubiera propues
to oportunamente objeción alguna, por lo cual el 
-cargo no es efe recibo en casación, porque ya está 
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dicho, siguiendo reiterada jurisprudencia de la 
Corte sobre el pa~ticular, que el incidente de ob
jeciones formulado eJ?i la <~porti.UÜdad respectiva, 
o sea dentro del término del trasiado qu_'ª,~- las 
partes se da del trabajo de partición, es el que de-~ 
termina los puntos de controversia en los juicios 
divi§orios y por ello en casación no _es procedente 
alegar sobre una cuestión que en su oportunidad 
no fue ma.teria de las objeciones. 

D) Afirma el recurrente que el trabajo de par
tición no se ajustó a lo que dispuso el Tribum:il 
en relación con la objeción quinta; que el parti
dor estaba obligado a someterse al avalúo dado 
en el dictamen pericial que obra al folio 34 del 
cÚaderno número 1, en donde los peritos dividie
ron la finca en cuatro zonas claramente especi
ficadas, cori el número de fanegadas de cada una 
y con precios distintos; que al apartarse el parti
dor de ese dictamen y .al' éiprobar el Tribunal el 
trabajo en esa~ condiciones, violó la regla prime
ra del artículo 2338, qél C. C. Finalmente agrega 
que la única modificación que se introdujo a la 
primitiva .partición consiste en que el lote para 
gastos marcado en el plano 1 con la letra a) fue 

. cambiado de sitio. 
Para resolver se considera: 
Refiriéndose a la parte final de. la objeción 

quinta dijo el Tribunal: 
"En· esta parte la objeción sólo puede ser .vale

dera en que los primeros peritos calcularon la se
gunda zona, esto es, la de tierra de primera clase 
sin riego en 107.50 fanegadas, y al distribuírlas le 
asigna el partidor al comunero Carlos Saúl 36 f. 
848 y al comunero Ciro Enrique ·60 f. 982, de lo 
cual se ve que la suma de estas dos adjudicacio
nes no corresponde al ·número de fanegadas que 
refiere_p. los primeros peritos". 

Por último agregó el Tribunal sobre este mismo 
punt_o: 

"De tal suerte, conocida la extensión de esas 
tierras, el partidor al rel¡.acer su trabajo debe ad
jVdicar las fanegadas que dejó de adjudicar, pro
porcionalmente, o explicar, por qué no lo hizo y 
por qué procedió en esa forma". 

Como lo anotó el Tribunal en la sentencia re
currida Y. como se observa de la partición rehe
cha, el partidor sí tuvo e_p. cuenta las transcritas 
observaciones,~ pues aparece que en las hijuelas 
respectivas se les adjudicó en tierras de la segun
da zona en que fue dividida la finca a Carlos Saúl 
Goyeneche 'la cantidad de 28 f. 3.480; a Ciro En~ 
riqu·e, la de 76 f. 3287 y en la hijuela de gastos 
se destinó de la misma zona la cantidad de 2 f. 



8233, todo lo cual da un total exacto de, 107.50 fa- La segunda parte del cargo se coptrae a que el 
negadas en que los peritos calcularon la segunda partidor en Út hijuela del recurrente nada dijo ni 
zona, esto es, la de tierra de primera clase 'sin estableció en relación con servidumbres de trán
riego. . sito y acueducto para la más cómoda adininistra-

En cuantó a la segunda parte del cargo, el par- 'ción y goce de los tundos, por lo cual considera 
tidor sí se ajustó al avalúo dado en el dictamen que el Tribunal al aprobar el trabajo violó la re
pericial a las distintas zonas de la finca y a ésta ~la 5\\ <;lel artíc~lo 1394 del C.· C. y los artículos 
en su totalidad, y así aparece de la nueva parti- 905, 908 y 919 de la misma obra. 
ción; mas como para determinar el valor neto de En relación con 'estos puntos es ,de observarse· 
la tierra tenía qhe descontar del avalúo global el que entre las· objeciqnes a la primitiva cuenta de 
de las mejoras y la suma· de $ 400.00 en que fue partición no se propuso ninguna que versara- sobre 
estimada la casa de la hacienda antes de ser re- el particular, pues la que adujo se encaminaba a 
parada, le resultaba naturalmente haciendo las una finalidad .contraria, como es la de que no se 
operaciones respectivas un menor valor por fane- estableciera una servidumbre de tránsito en un 
gada para cada zona de 9.56% y así descontandó ..._lote en que el recurrente afirmaba tenér unas me
al valor de cada tipo de tierra señalado por los joras, por lo cual dichas acusaciones están deseo
peritos el porcientaje anotado, obtuvo los valores nectadas de los temas opligatorios del recurso 'por 
netos para cada uno <;le aquellos determinados ez:1 no ceñirse al fundamento de las objeciones opor
la cuenta de partición ·sin que ello haya dado por tunament~ invocadas. 
resultado el que se afecte en parte alguna la cuota Por lo demás, .comó las de tránsito y acueducto 
o porción de cada uno de los comuneros en la fin- són 1servidumbres legales (artículos_905, 908 y 919 
ca y en las cuatro zonas en que fue dividida. del C. C.) impuestas en los casos y circunstancias 

Y tampoco es cierto que la modificación intro- que· determina la ley sobre un predio en utilidad 
ducida a la nueva' partición en acatamiento a lo de otro predio de distinto dueño, es claro que el 
decidido por Juzgado y Tribunal, sea apenas la de. derecho que al recurrente pueda· asistirle en ese 
que habla el recurrente, pues por el . contrario punto' no le queda desconocido ,por el solo hecho 
consta en el nuevo trabajo c!ue las ár'eas y\ zonas _,de que en su hijuela nada. se haya dicho o esta
fueron reajustadas para ponerlas de acuerdo con ,blecido sobre. el particular. 
el dictamen pericial; que del avalúo pericial se F) Sostiene en síntesis el reéurrente que el par
descontaron· tant.o el valor de las mejoras como 'üdor no. procedió ·teniendo en cuenta que el va
el de los gastos; .que el lote destinado para éstos lor de cada suerte de terreno se calcpla por su 
se cambió de ubicación con el objeto de mejorarle utilidad y no por su extensión, como lo manda la 

""' (' . el lote del recurrente en la parte que queda frente regla 1\\ del artículo 2338 del C, C.; que el Tribu-
a la carretera a Enciso y para adjudicarle al mis- rial al aprobar ese trabajo, ·quebrantó la norma 
mo la primitiva parcela señalada con aquel fin, contenida en dicha disposición; que en la adjudi
en donde parece que el recurrente tiene unas me· cación de las porciones de cada comunero no se 
joras, y la adjudicación a éste de una mayor por- guardó· la posible igualdad, adjudicándoles lotes 
ción sobre la carretera a Carcasí, para mejorarle · de 1a misma naturaleza y calidad y que con las 
así las condiciones de acceso por esa parte a su pruebas que· cita está demostrado que en .la for-
predio. ' ' ' mación de esos lotes no se procuró l').i la equiva-
. Por lo expuesto, se rechaza el cargo.· leri.cia ni 'la semejanza de todos ellos, de 1~ cual 

E) La primera parte de este cargo se refiere a deduce que el Tribunal al aprqbar el trabajo vio
que en la partición no ~e cumplieron las indica- ló los artículos '722 y 730 del Código Judicial, y 
cio~es del Tribunal para que el partidor en su 1394 del Código Civil, en sus regla~ 7f!. y 8\\. 

·nuevo trabajo buscara la manera de proporcio- Se c6nsidera: 
narle un más fácil acceso al lote adjudicado al El cargo es infundado. Como aparece en ei die-
recurrente en la parte Oriente, cíe la carretera que tamen pericial la finca' se dividió en cuatro zonas 
conduce a Carcasí, en cuanto ello fuere posible; distintas, teniendo en cuenta la productibilidad y 
pero ya está visto que en este punto la nueva par: utilidad de cada ·una y así se le señalaron distin
tición sí intrÓdujo, en acatamiento a las observa- tos valor~s ·de acuerdo con esa~ circunstancias y 
ciones del Tribunal sobre el particular, m'odifica- sin ~ener en cuenta el factor de su extensión y el 
ciones a la primitiva, que aquella. entidad consi- partidor en su i!rabajo adjudicó a cada uno de los 
deró ajustadas a sus indicáciones. comuneros un derecho en cada zona proporcional 
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o equivalente al que tenía en la totalidad de la por el Tribunal, como se desprende de su propio 
finca. teJor literal y de la naturaleza misma del fenó-

De otro lado en la sel).ten~ia recurrida el Tribu- meno que regulan, "no tienen el carácter de dis
nal encontró que el partidor se había ajustado en posiciones rigurosamente imperativas sino que son 
su nuevo trabajo a las indicaciones hechas por él más bien expresivas del criterio legal de equidad 
en la sentenCia que decidid' las objeciones para que debe inspirar y encauzar el trabaj.o del partí
tratar de buscar en cuanto fuera posible una equi- dor, y cuya aplicáción y alcance :se condiciona na
valencia y ~emejanza en la formación de los lotes turalmente por las circunstancias especiales que 
de cada uno de los partícipes y a esa conclusión ofrezca cada caso particular y no solamente reJa
llegó después 'de apreciar la partición misma y los ti vas a los predios sino también las personales de 
elementos probatorios que al formarla tuvo en los asignata'rios. De esta manera, 1a acertada in
cuenta el partidor y tal apreciación es intocable terpretación y aplicación de estas normas legales 
en casación, desde luego· que no ña sido acusada es cuestión que necesariamente se vincula a la 
por error de hecho que aparezca evidente y ma- apreciación circunstancial de cada ocurrencia ·a 
nifiesto en los autos. La acusación parece que se .través de las pruebas que aduzcan los interesados, 
plantea como un posible error de derecho; pero al resolver el incidente de. objeciones propuesto 
como lo que ha ocurrido es que el Tribunal ()mi- contra la forma de distribución de los bienes adop
tió referirse en la sentencia recurrida a las prue- tada por el partidor. La flexibilidad que por na
bas que el recurrente cita, tal error no es de dere- turaleza tienen estos preceptos legales y la ampli
cho sino de hecho. Esto determina tambié~ la tud consecuencia! que a su apli-eaciÓn correspon
ineficacia del cargo. de, no permiten edificar sobre sü pretendida vio-

Además, el objeto de la división en este caso es lación directa un cargo en casación contra la sen
un terreno común, para cuya división ordena la tencia aprobatoria de la partición". (G. J. Tomo 
ley su avalúo pericial a fin de distribuír su valor LVII, pág. 124, sentencia de 27 de marzo de 1944). 
total entre los interesados en proporción ·a sus de- No prospera el cargo. 
rechos, adjudicá~dole a cada cual una porción de Finalmente se queja el recurrente de una grave 
terreno por el válor que le hubiere correspondí- - irregularidad procesal por el heeho de que de la 
do, para lo cual consigna el artículo 2338 del C. t. nueva partición no se corrió traslado a los in te· 
las reglas que deben tenerse en cuenta. Como .lo · resados; pero el reparo carece de fundamento. En 
ha dicho la Corte "estas normas que el Códig0 efecto, según el artículo 965 del C. J., reformada 
consigna para la•división de las cosas comunes y una partición en los términos ordenados por el 
los derechos y las obligaciones que de ella resul- Juez, éste la aprueba. No exige la ley por lo tanto 
ten son de aplicación preferencial sobre las reglas nuevo traslado. Y la razón es clara: el traslado 
legales para la parti~ión de la ~erencia, a las cua~ del trabajo de par.tición tiene por objeto dar ca- \ 
les no se puede ocurrir sino en cuanto las especia- biela al incidente de objeciones, que no se presen~ 
les del cuasicontrato de comunidad no provean ta sino por una sola· vez, respecto de la primera 
(2335, Código Civil). El concepto de semejanza a partición. De otra manera, las objeciones a una 
que alude el numeral 89 del artículo 1394 del. Có- partición podían ser indefinidas por cuanto a cada 
digo Civil como uno de los factores. que hay que nuevo trabajo podría proponérsele nueva objeción. 
atender para realizar la equidad distributiva en Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
las particiones herenciales no opera con el mismo S~a de Casación Civil, administrando justicia en 
sentido en tratándose de la división de un terre- nombre de la República de Colombia y por auto
no común en que no hay lugar a considerar la di- ridad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 
versidad y heterogeneidad de especies que gene- once de julio de mil novecientos cuarenta y cinco, 
ralmente afecta al acervo de la masa h¿rrencial dictada por el Tribunal Superior del Distrito Ju-
por versar la división sobre un bien de natura- djcial de Bucaramanga en el presente juicio. 
leza uniforme que simplemente ha de ser paree- Sin costas por no· haberse causado. 
lado proporcionalmente al· derecho de cada copro- Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
pietario, calculando el valor de cada suerte de te- Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de ori-
rreno más por su utilidad que por su extensión. gen. 
Todas estas reglas legales, tanto las referentes a Pedro Castillo l?ineda-llticardo lli!inestrosa Jl])aza. 
las particiones de herencia como las que gobier- José Antonio Montalvo--lli!ernán Salamanca-Ma-
nan especialmente la división de la::; cosas comu- nnuel José Vargas-Arturo 'Jl'apJas lP'ilonieta-lP'e-
nes, señaladas por el recurrente como infringidas dro !León lltincón, Srio~ en ppdad. 
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ACCION DE'DOMIN:D:O DE UNA FINCA RA:D:Z ADQUIRIDA ANTES DlE LA LEY 28 
Jl)JE 1932 Y VENDIDA POIR EL MARIDO DESPUES SIN INTERVENCXON DE SU 

ESPOSA 

' 

Y a ha dicho la C!>rte en jurisprudencia 
constante ·que al tratar de vender una finca 
perteneciente a la sociedad· conyugal deben 
concurrir los dos cónyuges conjuntamente, 
de acuerdo con los p~eceptos de la ley 28 de 
1932, pues el marido no puede, con prescin
dencia de la mujer en tales casos, enaje
nar bienes raíces que entraron a formar par
te del haber social. En caso de que uno de 
los cóiiy~ges verifique la enajenación, asis
te al otro la personería sustantiva suficien
te para reivindicar ·para la sociedad conyu
ga}. El vendedor; en tal evento, vende cosa 
ajena. No obra en nombre de la entidad pro
pietaria que es la sociedad conyugal, entidad 
jurídica distinta de los cónyuges, y si esto
es así, si carece de representación, mal pue
de exigírsele a la entidad que estuvo ausen
te del contrato la obligación de sanear. No 
habiendo sido vendedora la soc-iedad conyu
gal, no le corresPonde el cumplimiento de 
las obligaciones 'de que habla el artículo 1880 
del Código Civil. 

Corte Suprema de· Justicia.-Sala de Casación Ci-
vil. -Bogotá, v.eintiseis de julio de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

. (Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Durante la sociedad conyugal formada entre Lá
zaro Calvo Pulecio y Julia Lara, por efecto del 
matrimonio católico contraído por ellos en: Girar
dot, el 23 de julio de 1928, el marido, en su con
dición de único administrador del patrimonio de 
la sociedad, compró, el once de marzo de 1932, por 
medio de la escritura pública número 73 de la mis- · 
ma fecha, otorgada ante el N otario de El Guamo, 
debidamente registrada, entre otros bienes, un glo
bo de·terreno denominado ':Luisa", ubiCado en ju
risdicción de la citada población y alinderado co
mo allí se expresa. 

En•el año de 1933, sin que la sociedad conyugal 
se hubiera liquidado en ninguna de las formas le
gales y sin autorización, ni intervención, ni ratifi-

c cación de la cónyuge Lara de Calvo, ~ marid(} 
Lázaro Calvo, ya vigente el nuevo régimen pa
trimonial en el matrimonio, obran,do por ~i sólo Y 
como si fuerá el dueño exclusivo del inmueble, por 
medio de la escritura pública número 13 de 7 de
enero del ano citado, vendió a Teresa Calvo Pu
lecio, un lote de terreno, desprendido del denomi
nado "Luisa", por los .linderos que en tal instru: 
mento se detallan. ' · 

LCJ. señora Teresa Calvo Pulecio a su vez vendió 
el lote en cuestión a Jorge Lozano A., quien lo po
see actualmente, por medio de la escritura pública> 
número 88 de 14 de abril de 1941, de la misma 
N otaÍ-ía de El Guamo. 

El cónyuge Lázaro Calvo Pulecio murió en Bo
gotá, el 14 de enero de 1937. 

Con apoyo en estos hechos y fundada en que
el lote vendido por el marido a Teresa Calvo, per
tenece en propiedad a 'la· sociedad conyugal di
suelta pero no liquidada, cuya gerencia no ejercía 
ya exclusivamente' el cónyuge vendedor al tiem
po de la venta y con e:x;hibición de los títulos es
criturarías correspondientes y las respectivas prue
bas del estado civil, por demanda de fecha siete
de octubre de 1942, ante el Juzgado Civil del Cir
cuito de El Guamo, Julia Lara v. de Calvo, de
mandó a Jorge Lozano A. para que mediante los 
trámites de un juicio ordinario se declare que per
tenece a la sociedad conyugal Calvo Pulecio-Lara 
el dominio del lote de terreno denominado "Lui
sa" situado en la jurisdicción municipal de El Gua
ma, por los linderos que allí se expresan; que, co
mo parte del pre-citado terreno pertenece también 
a la misma sociedad conyugal ilíquida, el lote de 
terreno por los linderos que se detallan, que Lázaro· 
Calvo vendió a Teresa Calvo, por medio cie la es
critura número 13 de 7 de enero de 1933, de la 
Notaría de El Guamo, que corisecuencialmente se
condene al demandado como poseedor de mala fe, 
a restituír el bien demandado con sus frutos na
turales y civiles a la socieda<J conyugal ilíquida 
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representada por la actora y por los hijos legíti
mos del matrimonio Calvo Pulecio-Lara, llama
dos Leonor, Ernesto, Gladis Calvo Lara y al pago · 
de las costas procesales. 

Subsidiariamente, para el caso de que no pros
peraren las peticiones principales, pidió la deman
dante que se cÓndene al demandado a restituirle 
como dueña particular que es, la mitad del refe
rido terreno y los frutos correspondientes a esa 
cuota. 

Surtido el traslado legal de la demanda, el de
mandado la contestó aceptando algunos hechos, 
negando otros y oponiéndose a las pretensiones ' 
de la actora. 

Denunció el pleito a su vendedora Teresa Calvo 
Pulecio de Navarro y a la sociedad conyugal ilí
quida que formaron Lázaro Calvo Pulecio y Julia 
Lara, representada por ésta y por sus hijos. Tam
'bién lo denunció a la sucesión del mismo en ca-. 
beza de los hijos ya mencionados. Tales denuncios 
se hicieron con apoyo en los artículos 1896, 1897 y 
1899 del C. C. y 235 del C. J. y fueron admitidos. 

En la oportunidad procedimental el demandado 
contrademandó a Julia Lara de Calvo y a sus hi
jos, como representantes de la sociedad conyugal 
y de la sucesión de Lázaro Calvo, para que se obli
gue. a la una o a la. otra al cumplimiento del con
trató que reza la escritura número 13 de 7 de enero 
de 1933, con la consiguiente indemnización de per
juicios a favor del contrademandante. 

Sentencia de primera instancia 

El juicio siguió su curso, hasta obtener senten
cia de primera instancia, la que fue pronunciada 
por el Juez 19 del Circuito de El Guamo, el 30 
de noviembre de 1943, declarando a favor de la 
sociedad Calvo Pulecio-Lara la propiedad del lo
te de "Luisa" y del separado de él por la venta 
de Lázaro Calvo a Teresa Calvo Pulecio; se con
dena al demandado a restituír el mencionado bien 
como poseedor de buena fe, seis días después de 
ejecutoriada la senténcia y a entregar sus fruto? 
naturales y civiles a partir de la notificación de 
la demanda, hasta ~~1 día de la restitución; se de
clara el derecho de saneamiento por evicción a fa
vor del demandado y en contra de Teresa Calvo 
Pulecio y de la herencia de Lázaro Calvo .Pulecio 
con las. restituciones e indemnizaciones que esta
blece la ley. 

Sentencia acusada 

Contra esta provldencia, interpuso recurso de 
apela~ión la parte defuandada; por lo cual fueron 
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enviados los autos ·al Tribunal Superior de !ba
gué, donde luego de seguirse la tramitación ju
dicial de rigor, se decidió definitivamente la se
gunda instancia por sentencia de fecha 18 de abril' 
de 1945 que confirmó en todas sus partes la pr¿
videncia recurrida. 

Contra ese fallo interpuso en tiempo recurso de 
casación el demandado, por lo cual el proceso fue 
remitido a la Corte donde llenada la tramitación 
del caso pasa a decidirse en los. siguientes térmi-
nos: 1 

M~tivos de casación propuestos 

En un extenso memorial el recurrente aduce 
una serie de reparos a la sentencia del Tribunal, 
en demanda que no se ajusta a los requistios de 
forma exigidos en el recurso de casación, que no 
es, como lo enseñan los tratadistas y en repeti
dos fallos lo ha expresado la Corte, una tercera 
instancia donde el juzgador de nuevo estudia las · 
pruebas presentadas y las disposiciones legales 
cita.das o alegadas para 'deducir la conformidad 
de la sentencia apelada con las normas jurídicas. 

En el recurso de casación la Corte estudia la 
sentencia del Tribunal, pero no irrestrictamente, 
sino ante aquellas apreciaciones sobre cuestiones 
de hecho o de derecho acusadas expresamente por 
el recurrente, como violacio~es directas o indi
rectas de la ley sustantiva, cuando se trata de la 
primera causal; ante el hecho de si está o no la 
sentencia en consonancia con las pretensiones 
oportunamente deducidas en el juicio, en cuanto 
'a la segunda; si contiene la sentencia en su parte 
resolutiva' disposiciones contradictorias en el caso 
de la tercera; y con igual limitación respecto a 
las demás causales. 

Sostiene el recurrente en varios apartes' de su 
demanda que el sentenciador incurrió en errores 
de derecho en la apreciación de determinadas prue
bas, sin especificar en qué consisten tales errores 
y· sin citar o señalar las disposiciones legales in-
fringidas como era su deber. · 

Del e;xtenso alegato y del cúmulo de disposicio
nes citados y reparos aducidos, se pueden, concre
tar 'como motivos de casación. propuestos los ex
presados en los numerales 19 y 29 del ~rtículo 520 
del C. J. 

Causal primE~ra 

Acusa la sentencia el ·recurrente por aplicación 
indebida, interpretación errónea y falta de apli-
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cacwn al caso del pleito de las siguientes dispo
sicfones legales y en la forma que pasa a expre
sarse: 

a) Por error de derecho en la apreciación de los 
contratos consignados en las escrituras públicas 
números 13 de fecha siete de enero de 1933 y 88 
de 14 de abril de 1941, de la Notaría de El Guama, 
por mala apreciaciÓn de los convenios que tales 

. instrumentos contienen y no darles el valor de 
plena prueba que ellos entrañan, error que condu

. jo al Juzgador a la violación de los artículos 1795 
del C. C. y artículos 630 y 632 del C. J. 

b)' Aplic!).ción indebida al caso del pleito del ar
tículo 146 del C. C. por cuanto la demandante, ni 
en su propio nombre, ni ·en representaCión de la 
sociedad conyugal, puede considerarse propietaria 
del'predio que se trata ·de reivindicar, mientras 
no se liquide la sociedad conyugal. Que el Tribu
nal aplicó también indebidamente el caso del plei
to el artículo 1871 del C. C., ya que no puede en- · 
tenderse que el señor Lázaro Calvo Pulecio, ven-

. dió cosa· ajena al traspasar a Teresa Calvo, una 
parte del predio de "Luisa" que estaba inscrito 
en su nombre y le pertenecía. 

e) El Tribunal a1. decretar de conformidad las 
peticiones de la demanda principal, sin que la so
ciedad· conyuga¡ se hubiera liquidado, violó por 
aplicación indebida el artículo 1583 del C. C. nu
nneral 5Q. . 

d) ''Igualmente violó, dice, 'los artículos 1796, 740, 
755 y 1893 del C. C. por faita de aplicación por 
no haber declarado la acción de saneamiento a 
cargo de la sociedad conyugal en liquidación, se
ñalando como infringidos los artículos arriba ci
tados y el artículo 1609 del C. C. que manda que 
en los contratos bÜateral~s ninguno de los contra
tantes es,tá en mora dejando de cumplir lo pacta
do, mientras el otro no cumpla por su parte o se 

' allane a cumplii-lo en la forma y tiempo debidos. 
Que tal infracción de la ley se efectuó desde 

que el Tribunal ordenÓ la entrega del, bien -reivin
dicado· sin que prevíamente se hubiera saneado 
la venta. 

Como puede observarse del alegato del recu
rrente todos sus argumentos se enderezan a sos
tener que la sociedad conyugal estaba obligada al 
saneamiento de la venta hecha por el marido. Tex
tualmente expresa: "No se diga, como lo dice la 
sentencia,, que de acuerdo con la ley 28 de 1932, 
las obligaciones a cargo de la sociedad conyugal 
por razón de contratos éelebrados por 'cualquiera 
de los cónyuges durante .la vigencia de está' ley, 
no obligan sino al ~Ónyuge contratante, porque 

sería absurdo pensar que al disolverse la s'ocie: 
dad; el haber de ésta se beneficia del· activo pero 
no responde del pasivo. PÓr··eso dice el artículo 
primero de la citada ley lo siguiente: "Pero a la 
disolución del matrimonio o en cualquier otro 
evento en que conforme al C. C. deba liquidarse 
la sociedad conyugal, 9e considerará que los cón
yuges han tenido esta sociedad desde la celebra
ción del· matrimonio y en consecuencia se proce
derá a su liquidación". No se concibe, agrega; una 
liquidación que sólo se vaya a distribuir el activo 
y se deje a' cargo de cada cónyuge el pasivo". 

Dice además, que durante 'el matrimonio cada 
uno de los cónyuges es responsable de las deudas 
que separadamente contraiga, excepto las que pro
vengan de expensas a que están obligados ambos, 
pero que llegado cualquiera de ·los eventos en que 
ocurre la disolución de la sociedad conyugal (ar
tículo 1820), se considera que entre los cónyuges 
ha existido tal sociedad desde el momento del ma
trimonio y así 'como los bienes adquiridos a tér
minos del artículo 1781 del C. C. se reputan so
ciales las obligaciones que hayan contraído los 
cónyuges son también sociales, sé deben incorpo
rar en el pasivo social. Esas obligaciones gravan 
la masa social. 

Al celebrar el contrato de compraventa el doc
tor Lázaro Calvo con la señora Teresa Calvo, el 
vendedor contrajo la obligación de entregar la 
cosa vendida y la de sanear. Muerto 'el vende
dor ésta obli.gaciéD. es de la sociedad conyugaL · 

e) Por último ataca el fallo en estudio en los 
siguientes términos: "El Tribunal Superior en la 
sentencia acusada, violó los artículos 1893, 1895 y 
1897 del C. C. por haber negado las peticiop.és de 
la demanda de reconvención. Por la misma causa 
violó los artículos 740, 765, 1155, 1008, 1602 y 1604 
del C. C.". 

La Corte ·considera: 

Ya son varias las sentencias dictadas por esta 
Corte en su Sala de Casación Civil en relación 
a la compra de un inmueble denominado "Luisa", 
situado en la población de El· Guama, en ·el depar
tamento del Tolima, hecha por Lázaro Calvo Puc 
lecio a Ía señora Trinidad Pulecio, que se lega
lizó por medio' de la escritura pública número 72 
del 11 de marzo de 1932, por medio de la cual 
adquirió para la so<;iedad conyugal vigente con su 

. esposa Julia Lara aquel inmueble, que luego el 
marido vendió a varios de sus hermanos en diver· 
sos lotes, sin consentimiento o autorización de 
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su esposa, cuando ya vigente la ley 28 de 1932, 
vino a establecerse un nuevo régimen patrimonial 
€n el matrimonio. , 

En el presente pleito, como ya se vio, el doctor 
Lázaro Calvo, vendió u:t:J.a parte del inmueble "Lui
sa" por linderos determinados en el año de 1933 
a su hermana Teresa y ésta· al demandado doctor 
.Jorge Lozano Arciniegas. Los argumentos presen
tados en el recurso s0n los mismos aducidos en los 
demás litigios .Ya fallados. 

En este proceso nuevamente se sostiene que la 
obligación de sanear corresponde a la soCiedad 
conyugal. · 

Ya lo ha dicho esta Sala que "como consecuen
da de la ley 28 de 1932, qhe entró en vigencia 
por disposición especial de la misma, el primero 
de enero de 1933, .por medio de la cual se esta
bleció un nuevo régimen patrimonial con respec
to a las facultades de la mujer dentro del matri
monio, el marido por haber pel'dido desde la fe
cha indicada el carácter de jefe de la soCiedad 
conyugal, y por lo tanto el de Jl1eño exclusivo · 
.ante terceros de los bienes. sociales, perdió tam
bién de manera lógica y necesaria sus antiguas 
facultades dispositivas y administrativas sobre el 
conjun~o de los bienes de la vieja sociedad con
yugal, los cuales vinieron así a quedar, por el 
fenómeno de la aparición de otro jefe con igua
les facultades a las del marido, bajo el gobierno 
simultáneo de los dos cónyuges. Significa 'esto, de 
consiguiente, que para disponer de tales bienes; 
los dos cónyuges deben obrar conjuntamente, si es 
que la masa social está indivisa por no haber ocu
rrido ellos a verificar la distribución provisional 
de ella, conforme al derecho que les otorgue el 
.artículo 79 de la mencionada ley • 28". 

"Para la Corte la tesis del recurrente sería la 
supervivencia del antiguo poder exclusivo del ma
rido en relación con bienes sobre los cuales la mu
jer tiene también derecho indudable de· socia. A 
la Corte esta doctrina se le presenta incuestiona
ble y se impone ante el efecto inmedia'to que debe 
tener una ley encaminada a dar a la mujer ca
pacidad plena. Lo demás sería sostener la vigen
cia del códigy, en contra de la nueva ley; sin razón 
jurídica plenamente justificada". 

"El mismo artículo 79 de la ley sirve para acla
rar el alcance general del artículo 19 en el sentido 
expresado. El legislador no hizo ninguna excep
ción con respecto a las sociedades existentes en 
el momento de entrar en vigencia el nuevo régi
men patrimonial en el matri~onio; antes por el 
contrario, permitió la distribución extrajúdicial de 
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los bienes sociales, a fin de ofrecerles a los cón
yuges un medio fácil de acomodarse al nuevo es
tatuto. De otra· manera, si la masa de bienes de 
las sociedades. antiguas debiera continuar geren
ciada por el marido, el artículo sería incongruen
te con el artículo 79, pues éste carecería de objeto. 
La científica interpretación de un cuerpo)de nor
mas. debe ser siempre armónica, de modo que un 
precepto guarde relac~ón con los demás y todos se 
concatenen y expliquen entre sí". 

"Lo anterior está demostrando, para la necesa- . 
ria validez del acto jurídico de la venta o admi
nistración de bienes pertenecientes a una sociedad 
conyugal, que la ley 28 encontró ya formadas, y 
que bajo su vigencia no han sido liquidadas pro
visionalmente, conforme al artículo 79 de la mis
ma, la intervención conjunta de m;¡¡rido y mujer 
en el acto dispositivo. Habiendo el marido vendi
do un bien de la sociedad conyugal sin interven
ción de su esposa, vende una cosa ajena, un bien 
que .no le pertenece, pues la dueña es la sociedad 
·conyugal y sus repres·entantes son ambos cónyu- . 
ges". 

En sentencia de julio de 1945, se, dijo: "La nue
va organización legislativa de la administración 
de bienes dentro del matrimonio, de obligatoria 
aplicación, desde que fue promulgada, ha produci
do, a no dudarlo, como inevitable efecto jurídico 
del tránsito de regímenes, la existeneia de lin pa
trimoniq determinado y autónomo de la exclusiva 
propiedad de las soCiedades conyugales ilíquidas 
en IJ de enero de 1933, distinto del patrimonio 
de cada uno de los cónyuges y del social en el 
antiguo sentido del C. C. y sobre el cual ninguno 
de los cónyuges, obrando por sí solo, puede efec
tuar ningún acto de enajenacióñ sin colocarse en 
la situación jurídica de quien vende cosa ajena, · 
él.e cuyo dominio es único titular la sociedad con
yugal ilíquida, entidad jurídica distinta de los eón- · 
yuges y dueña de un patrimonio independiente y 
autónomo respecto de éstos y de terceros que sub
siste mientras no se acomode al nuevo régime:¡:l 
con la liquidación provisional que autori~a el ci
tado artículo 79 de la .ley 28" ... 

"La acción conducente en este caso en que uno 
de los cónyuges ha dispuesto de un bien que no 
le pertenece, para que la sociedad conyugal titl.l
lar ·de la propiedad sea reintegrada en su patri
monio, es la real de dominio o reivindicatoria que 
tiene el .carácter de principal y directa, esto es, 
que ;;u ejercicio no se ·subordina a la prpsperidad 
de otra acción". 
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Como se ha expresado, la administración de la 
sociedad conyugal a partir de la ley 28 es con
junta para los bienes de las sociedades que la ley 
encontró ya formada. El marido no puede con 
prescindencia 'Cie la mujer en tales casos, enajenar 
bienes raíces que entraron a formar parte del ha
ber social. En caso de que uno de los cónyuges 
los enajene, asiste al otro la personería sustanti
va suficiente para reivindicar para la sociedad 
conyugal. El· vendedor en tal· evento vende una 
cosa ajena. No obra en nombre de la entidad pro
pietaria que es la sociedad conyugal, .entidad ju
rídica distinta de los cónyuges, como ya se dijo, 

-y si esto es así, si caree~ de representación: mal 
puede exigírsele a la entidad· que estuvo ausente 
del contrato la obligación de sanear. Entre . las 
obligaciones del vendedor, está según el artículo 
1880 del C. C., la de entregar la cosa y responder 
de la evicción. La sociedad conyugal no ·fue ven
dedora, luego no le corresponde el cumplimien
to de_dichas obligaciones. 

Se ha alegado por el recurrente que la senten
cia del Tribunal violó el artículo 1796 del C. C. 
por cuanto exime a la sociedad conyugal forma- ' 
da por Lázaro Calvo y Julia Lar{S, de las obliga
ciones que el primero contrajo con la señora Calvo 
por medio de la escritura número Ú de 7 de enero 
de 1933. 

~a Corte n'o se aparta de que muerto el doctor 
Calvo Pulecio sus herederos tengan tal obligación, 
pero no la sociedad conyugal, y el presente juicio 
lo entabló la.señora Lara v. de Calvo en su" pro
pio nombre y para la sociedad conyugal ilíquida. · 

J - -

Según el artículo 2'? de la ley 28, cada uno de 
los cónyuges será responsable 'de las deudas que 
personalmente contraiga, salvo las concernientes 
a satisfacer las ordinarias necesidades domésticas 
o de crianza, educación y establecimiento de los 
hijos comunes, respecto de los cuales responderán 
solidariamente ante terceros, y proporcionalmente 
entre sí, conforme al OJC. - · 

Lo ·dicho es suficiente para concluír que la obli
gación de sanear no corresponde a la sociedad con
yugal; es=hna obligación personal del cónyuge que 
realizó la operación, pertenece a su pasivo origi
nado en el contráto. Esta obligación, si se ha de 
traducir en una deuda por concepto de la evicc~ón, 
af~ctaría sólo el patrimonio personal del cónyuge 
Vendedor, y muerto éste, a SUS herederos, al que 
hubiera de corresponderle en la liquidaciÓn de la 
sociedad conyugal y no al haber de ésta. (Capí
tulo VII. Tít. 23; libro IV C. C.). 

· Por coñsjguiente, bien pudo el cónyuge sobrevi
viente demandar para la sociedad conyugal el bien 
social que el marido enajepó, porque es de la so
ciedad conyugal y a. ella, debe volver, sin que tal 
acción pueda estar e_nervada por la obligación de 
sanear, pues ésta corresponde al marido vende
qor exclusivamente y nol a la sociedad conyu
gal. 
· Sería absurdo que _quien no celebró el contrato 
d_e comprav¡'!nta y que por el· contrario fue per
judicado .con él, estuviese obligado a sus conse
cuencias. 

El 'l,'ribunal no podía pues decretar el sanea
miento en contra de la sociedad conyugal, en cam
bio lo decretó a ·cargo de la herencia del doctor 
Lázaro Calvo representada pór sus hijos legíti
mos. 

Como el demandado al notificársele la deman
da denunció el pleito a su vendedora y a la he
ren¿ia del lioctor Lázaro Calvo, el Tribunal decre
tó el saneamiento por· parte de estas personas co
mo era su deber. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 

Causal segunda 

Funda el recurrente su ataque por esta causal, 
en que a pesár de haberse demandado,_ en la ac
ción principal, de la sociedad conyugal en liqui
dación, Calvo Pulecio-Lara, el saneamiento de la 
venta que Lázaro Calvo hizo a su hermana Tere
sa y ésta al demandante y haberse propuesto sub
sidiariaJUente que se· decretara el mismo sanea
miento por parte de la sucesión del mismo Lázaro 

Calvo Pulecio, el Tribunal sentenciador, al con
firmar la providencia del inferior, se abstuvo de 
decretar las peticiones en el sen~ido propuesto. 

lLa Corte considera: 

El cargo formulado se reduce al motivo segun
do de los expresados en el artículo 520 del C. J., 

o· sea, el de no estar. la sentencia ,en· consonancia 
con las pretensiones oportunamente deducidas por 
los litigan~f?S. ~ 

Según lÓs principios generales sobre procedi
miento, en la sentencia definiti-va que haya qe re
caer sobre la acción deducida ert' juicio, debe re
solverse toda cuestión que haya sido materia del 
debate· y ha de pronunciarse únicamente sobre la 
cantidad, cosa o hecho que se demanda. 

La incongruencia contemplada en la ley como 
motivo, de casación se refiere a la falta de con-

\ 
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sonancia de la sentencia en relación con las pre
tensiones de los litigantés, de tal manera, que el 
cargo es improcedente, cuando como en el caso 
en estudio, se trata simpleménte de que el Tri
bunal apreció la cuestión sub judice, de manera 
difere:t;J.te a como la estima el actor. 

El Tribunal no dejó de resolver sobre los pun-
l.tos propuestos, sino que los decidió de una ma" 
nera negativa, no en relación al saneamiento de 
la venta, sino en las diversas peticiones encami
nadas a obtener la supremacía o validez del con-· 
trato r:elebrado por Lázaro Calvo a favor de Tere
sa Calvo y la venta de ésta al demandante. 

Intentaba el doctor Jorge Lozano A. contrade
mandante, con su demanda de reconvención, ob
tenl't' que se declarara que el contrato celebrado 
el 7 de enero de 1933, bajo el· número 13 por el 
cua 1 Lázaro Calvo, sin autorización de su esposa, 
vendió a Teresa Calvo la finca materia del juicio, 
debía réspetarse, por consider¡ar que tal venta obli
gpba a la sociedad conyugal, la cual· .debía res
ponder del saneamiento, estando por ló mismo ei 
demandado libre de la devolución del inmueble 
materia de la acción de reconvención propuesta. 

Se trata pues, no de :inconsonancia entre lo pe
dido y lo sentenciado, sino de reparos a la nega
tiva dada por el Tribunal a la contrademanda, 
cuestiones que no caben dentro de la causal segun
da. 

No está por demás expresar, qul:!, el demandado 
Jorge Lozano al ser notificado de la acción de rei
vindicación instaurada por la señora Lara de Cal
vo para la sociedad conyugal, denunció el pleito 
a los antecesores el?- su dominio o sea a Teresa 
Calvo y al vendedor de ésta Lázaro Calvo repre
sentado en el momento de la denuncia por la su~ 
cesión ilíquida de: dicho señor, quien para enton
ces había fallecido. 

La sentencia del Tribunal confirmó en todas sus 
partes la del juzgado de primera instancia, la cual 
dispuso sobre la petición de saneamiento lo si

, guiente: 
"DECLARAS:g el derecho tle saneamiento por 

evicción a favor del demandado doctor Jorge Lo
zano A. y en ~ontra de la señora Teres~ Calvo de 
Navarro y de la sucesión del doctor Lázaro Calvo 
Pulecio, representada por sus menores hijos legí
timos Leonor, Ernesto y Gladis Calvo Lara, a 

quienes los representa su madre, la señora Julia 
Lara v. de Calvo, en virtud de las cláusulas sobre 
saneamiento por evicción contenidas en las escri
turas números 88 de 14 de abril de 1941 y 13 de 7 
de en:ero de 1933, ambas de la Notarfa de El Gua-. 
mo, con las restituciones y las indemnizaciones 
consagradas en la ley Civil Sustantiva". 

Al sostener este motivo de casación sugiere el 
autor del recurso que existe contradicción en el 
fallo, por cuanto en la acción principal se ordena 
el saneamiento y a la vez niega la acción de recon
vención que en la práctica se propone lo mismo. 

Sobre esta· nueva faz del problema, bastaría 
agregar que la contradicción entre lo pedido y lo 
sentenciado corresponde al motivo tercero de los 
enumerados por el artículo 520 del C. J., causal 
no alegada. Por lo demás no existe tal contradíc
ción al n~gar la contrademanda que en la práctica . 
iba dirigida a obtener la retención de la finca 
mientras se cubría el valor del saneamiento, cues
tión extraña al proceso por haberse propuesto la 
reivindicación para la sociedad conyugal en liqui- · 
dación y haberse decretado el saneamiento a cargo 
de una entidad di~tinta: la herencia de Lázaro Cal
vo Pulecio. 

En <ionsecuencia, se declara improcedente el 
cargo. 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Cas~ción Civil, administrando justicia> 
~n nombre de la República de ·Colombia y por au
toridad de la ley, NO CASA la sentencia proferida· 
por el :r'ribunal Superior de !bagué, con fecha die
ciocho de abril de mil novecientos cuarent~ y cin
co. 

.Las costas a c'argo del recurrente. 

' 
Cópiese, publíqu~se, notifÍquese e insértese en la 

GACETA JUDICIAL y devuélvase el 'expediente. 

·Pedro Castillo Jl>ineda-Jiticardo llilinestrosa Jl])aza. 
.José Antonio Montalvo-Hl!ernán Salamanca-li\r
turo Tapias Jl>ilonieta-Manuel José Vargas-IP'e
dro JLeón Rincón, Secretario". 
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' 

ACCION DE F!UACION NATURAL 
"' 

lEs doctrina actual de la CQrte, que abrogó 
totalmente .la anterior, la de que muerto el 
presunto padre1 natural es posible que pros
pere la acción de filiación natural propuesta 
por el hijo ~ontra' los causahabiel\tes de 
aquél. U 

2.-Cuando la ley 45 de 1936 dice que hay 
lugar a declarar judicialmente la paterni.~ad 
natural "en el caso de que entre el presunto 
paqre y la madre hayan existido, de manera 
notoria, relaciones sexuales estables, aunque 
no hayan tenido comunidad de habitación", 
esta})lece una presunción para que obre la 
cual es necesario que aparezcan probados he
chos. ·q~e la producen: las relaciones sexua
les estables y mantenidas de~manera ·noto
da. No es verosímil que la ley ·haya queri
do exigir para la demostración de ellas que 
los testigos hayan presenciado la. intimidad 
o realización de hecho· de las relaciones se
xuales. Sobr~ éstas no s~ puede dar testi
monio sino por referencias resultantes de ac-· 
tos o demostraciones que los testigos hayan 
visto u oído a Hl p,areja a q'uien se atribuye 
l!-quella clase ·de relaciones. 

' / 

Cor'te Suprema de Justida.-Sala de Casación Ci-
viL-Bogotá, julio veintinueve <ie mil novecien-· 
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado pone~te: Dr. José Antonio Mqntalvo) 

Procede la Corte a fallar sobre el recurso de ca
sación 1nterpuesto por la parte deman·dante cori
tra la sentencia del Tribunal Sur>erior de .Carta-· 
gena en el juicio que ha seguido Sara Isaac Sier,ra 
en' nombré de los? menores Alfonso y Carel Bar
boza Isaac contra la sucesión de Sofronín Barba
za Quintero sobre filiación 'natural ·de aquéllos y 
reforma ,del testamento de dicho señor .. 

!Las sentencias del Juez y del 'Jr~ibunal 

Negados por la parte demandada los 'hechos fun
damentales del Übelo y. el derecho que ,en su fa
vor alegaban los actores, ei prÍmer grado de la ins
Gaceta-9 

' tancia 'terminó con sentencia absolutoria del .Juz-
gado 39 Civil del Circuito· de Cartagena. · 

En la primera parte de aquella providencia se 
estudia lúcidamente la debatida cuestión de si 
después de muerto el padre es viable o no la ac
ción de filiación natural, y el Juez se pronuncia 
por la tesis afirmativa .. 

Pero la segunda parte de la sentencia, al ana
lizar las pruebas producidas. en el presente caso, 
ll~ga a la conciusión de que ellas son insuficien
tes para dar por d~mostrad.o que los menores Al
fonso y Carol Barbaza Isaac sean hijos naturales 
de S0fronín Barbaza, por ... lo cual niega la decla
ración impetrada sobre filiación y las demás pro
pues,tas como consecuent~s de. ella. 

Apelado el fallo de primera instancia por la par
te demand'ada, el Tribunal Superior de Cartagena, 
sin entrar en examen alguno de pruebas, se limitó' 
a estudiar la cuestión .de derecho; y después de 
una extensa motivación tendiente a, demostrar que 
no es viable ·la acción de filiación natural cuando 
ya ha fallecido la persona a quien se designa como 
padre, confirmó el fallo absolutorio de primer gra
do aunque advirtiendQ expresamente que lo hacía 
por razón o motivo diferente del que había servi
do al Juez para basar su decisión. 

Contra este fallo del Tribunal interpuso casa
cióp. Ir parte actora. 

JEI recurso 
\ 

El recurrente acusa la sentencia del Tribunal 
·por el primer motivo de casación, artículo 520 del · 
C. J., y señala ~omo disposiciones legales 'sustan
tivas .viciadas por la sentencia, l<is de los artículos 
79 de la Ley 45 de 1936, 401, 402, 403, 404 y 1155 
del Código Civil. Para fundar su i~tento ·ataca el 
capítulo de la sentencia que trae el mote de "Ten
dencias jurídicas relacionadas con la acción de 
estado", censurando la tesis allí sostenida de que 
si una J?ersona. está ligada a otra .por parentesco 
de consanguinidad, "o está tambl.én ligada con el 
mismo vínculo a todos los miembros de la fami
lia, o con ninguno de ellos tiene tal parentesco", 

J 



tesis del Tribunal tendiente a concluir que en el 
juicio sobre filiación la sentencia ha de producir 
efectos ~rga orones (mediante juicio adelantado 
<:on legitimo contradictor), porque resulta absur
-do que produzca efectos relativos, o sea, sólo entre 
los litigantes. 

Impugna luego el recurrente el, capítulo de la 
parte mótiva titulado "Efectos de las sentencias 
concernientes al estado civil", en donde se.sostie
ne que al tenor del artículo 402 del C: C., "esos 
fallos, o producen efectos para todos, o no pro
ducen ningún efecto", lo cual supone necesaria
mente la. controversia con el legítimo contradic2 
tor. 

·,. 

Dice el recurrente que hasta ahora nadie había 
sostenido en Colombia que el efecto absoluto de 
la sentencia consistiera en dar al hijo natural una 
posición con respecto a toda la familia; que el va
lor ~Irga omn~s de los fallos de esta clase ~e jui~ 
cios sólo se refiere "a la general oponibilidad de 
la decisión"; y agrega: "El efecto relativo. de la 

·cosa juzgada, también se refiere a la oponibftidad, 
con la diferencia de que el fallo que produzca tal 
efecto, sólo es oponible entre las partes que en 
el asunto han intervenido, pero no a los terceros"; 
de donde resulta que la sentencia recurrida le ha 
dado al artículo 401 del C. C. un alcance que no 
tiene. 

En otro aparte de la demanda de casación se 
lee lo siguiente: "Sentadas estas bases, es forzo
so concluir que las sentencias judiciales que ·se 
dicten sobre la legitimidad del hijo, o que decla
ran la filiación natural, tienen, pues, dos efectos 
·diferentes, según haya sido la persona que haya 
:soportado la acción': Si ha intervenido, como su
jeto pasivo de la acción, el padre,. el fallo tiene· 
·efectos obligatorios e~ga omnes, y, por consiguien
te, es oponible a todos; si por muerte del padre, 
:se ha dl.ctado decisión sin intervención de ~ste, 
p~oduce efectos ínter partes, como dice el princi
pio general. Para aclarar más, diré, que la inter
vención o no del padre, determina el alcance de 
la. sentencia.· 

Habiendo fallecido el progenitor, ¿contra quién 
'ha de dirigirse'.la acción? ¿Quién debe reempla
zarlo en el cumplimiento de los deberes,· dere
chos y obligaciones que como tal tenía? A estos 
interrogantes da el artículo 1155 del C. C. ade
..::uada respuesta, cuando dice que "los asignata
rios a título un.iversal. .. son here~eros; represen-
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tan la persona del testador para sucederlo en to
dos sus derechos y obligaciones transmisibles". Es 
este un· principio univen¡al de derecho, ·respetado 
en todas las legislaciones. En virtud de él, los he
rederos toman rel mismo lugar· que le correspon-

.. dería al de cujus para efecto de representarlo en 
derechos y obligaciones, y, de cbnsiguiente,. para 
soportar las acciones que contra él se hubieran 
podido ejercer. Y como_ la paternidad natural en
traña cierto derecho e implica obligacic;mes co
rrelativas, los herederos, continuadores de la ·per
sonaljdad jurídica det difunto, 'deben soportar las 

·acCiones. qué contra ellos se ejerciten para hacer 
efectivos los derechos que emanan de la filiación 
t~les como el de darle al hijo vocación heredi
taria". 

Y transcribe extensos pasajes de los salvamen-. 
tos de voto emitidos por do.> de los Magistrados 
de la Corte que desistiendo de ocasionales mayo
rías formadas en ésta, sostuvieron desde el tiem
po anterior que la acción de filiación natural es 
viable aun cuando el padre hay~ muerto. 

Contesta el opositor: 

"La tesis sostenida por la Honorable Corte cu
yas funciones expiraron el último de abril próxi
mo pasado (habla en 1945), la de que muerto el 
contraáictor legítimo, el padre, antes de que se 
entable el juicio sobre investigacióñ de la pater
nidad, la acción queda extinguida, no es una tesis 
absl!fda o traída de Jos cabellos, o sin fundamen
tos jurídicos algunos". Se acoge ·a dicha tesis y 
aduce eh apoyo de ella cierto proyecto de ley que 
a la sazón se .encontraba al estudio del Senado, 
del'U)ués de habe~ sido aprobado por la Cámara de 
Representantes, pues considera que tal proyecto 
"le presta respaldo a la tan combatida jurispru
dencia de la Honorable Corte Suprema de Justi
cia". 

Agotados los trámites del recurso de casación 
y ·a fin de resolver, se considera: 

G 

Razones para la casaeióó 

Ell articulo '79 de la Ley 45 de .1936 sobre fi- · 
liación natural estatuye que a' la acción sobre ésta 
son aplicables las disposiciones de los artículos 401, 
403 y 404 del C. C.; y estos preceptos legales es
tablecen que las sentencias judiciales sobre legi
timidad o ilegitimidad de un hijo o sobre impug
nación de la maternidad, tienen efecto ~rga omn~s 
siempre que sean pronunciadas en juicio· que se 
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trabe entre legítimos contrª-dictores,0 o sea, entre 
el padre y el hijo, o entre la madre y el hijo, se
gún el caso~· Teniendo en cuenta estas pr,eiVisas 
sostuvo la Sala, en sentencia de casación de ·26 
de abril de 1940 y en otras posteriores, que muer
to el padre nó era viable la acción de filiación na
tural, porque la controversia ya no podía surtirse 
con legítimo contradictor. según la noción que de 
éste da el artículo 403 del C. C. aplicable a l?. fi
liación natural por expreso mandato dE;! la preci
tada Ley·45 de 1936. 

Conviene hacer presente que al' proferir sen
tencias de casación sobre ese tema se dividió siem
pre el persoñal de la Corte; y análoga pugna de 
pareceres agitó la opinión de jueces, trib~nales y 
juristas. 

Ultirúamente, en extensa sentencia fechada· el 
19 de octubre de 1945, y no publicada aún en la 
Gaceta Judicial, sentencia precedid~ de largas de
liberaciones, la Sala de Casació~ Civil de la Corte 
se pronunció, por un~nimidad dé votos, en el sen
tido de que áún muerto el padre es posible que 
prospere la acción de filiación natural propuesta 
por el hijo contra los causahabientes de aquél. 

1 • . . 

La p"recitada sentencia en que la Corte, con só~ 
!ida argumentación, hubo de variar. la tesis sen
tada antes por esta Sala, estudia ampliamente, a 
.tra;és del derecho romano, el espafj.ol y el fra~ 
cés, hasta llegar.· a las legislaciones chilena y co
lombiana; la noción ·de legítimo contradictor; con
templa 

0
varios supuestos en que la ley admite que 

la acción sobre legitimidad o ilegiti.midad del hi
jo o sobre impugnación de la maternidad puede 
trabarse entre personas distintas del que ~pecífi
camente se reputa legítimo contradictor, como són 
los casos contemplados en los artículos· 219, 220, 
221, 222 y 337 del C. C.; y explica cómo en estos 
casos la sentencia, no obstante versar sobre estado 
civil de las personas, pór 'expr.esa disposición le
gal· puede producir tan· sólo ~fectos relativos, o 
sea, entre quienes han intervenido en el corres-

. pendiente juicio, y, no produce e~ectos erga omnes. 

En el referido ·fallo dice la Corte que el alcan
ce de los artículos 401 y 404 del C. C. sólo puede 
fijarse relacionándolo con los demás t~xtos del 
Código que son antecedentes y complementarios 
de ~llos, porqur el _có~igo; es una concepció~ de 
conJu.ntó y por consiguiente no se debe exammar 
aisladamente una de sus disposiciones; y que los 
p~ecitados artículos apenas son desarrollo de un 

. ' 

principio gé"neral sobre reconocimiento de la fi
liación: 

Los artículos 17 del C. 'C. y 473 del C.· J. esta
blecen el principio de que la cosa juzgada· en un 
pleito no lo es sino entre las" personas que han in
tervenido en él, pero que a los extraños al pleito 
no obliga ~ perjudi·c~ la sentencia. Excepción a tal 
principio establecen los artículos 401, 402 y 403, el 
primero de los cuales comprende dos clases de 
juieios:.los de filiación legítima y las controver
sias sobre maternidad (impugnación o reclama
ción de ella.). 

"Mas no e~ todas las acciones referidas la sen
tencia que las defina se reviste de efectos abso
lutos, sino aquellas colocadas dentro del artículo · 
402, una de cuyas condiciones' establece que se 
hayan dictado con audiencia de legítimo contra
dictor". 

Expresa la sentencia a que se viene aludiendo 
que por falta de análisis·.acerca de este punto, o 

'sea del segundo de los requisitos exigidos por el 
artículo 402 del é. C. para que el fallo sobre fi
liación produzca efectos erga omnes, "en conexión 
cop la teoría legal "del Código acerca de las dife

·rentes acci<;>Ifes sqbre filiación legítima_ y materni-
• dad, para las .cuales fue dada la noción de legí

timo contradict~r y eh donde ella tiene aplica
ción exacta, han sido. en los últimos ti~mpos erró
neamente interpretados en Colombia· los artículos 
401 y 4()3, dándoles significación diametralménte 
opuesta a la idea que encarJ1an sobre la cual estu
vieron siempre. acordes; sin ninguna excepción, los 
comentadores chilenos y colombianos". 

Ahora: s~ para los juicios sobre filiación legíti
ma o maternidad disputada han de aplicarse los 
artículos 401 a 404 no aisladamente. sino armoni- , 
zándolos con lo dispuesto. en los títulos X y XVIII, 
Libro Primero del Código Civil y con el artículo 
406 ibidem, a fortiori deberán seguirse· esos mis
mos criterio y procedimiento cuando se trate de 
aplicar aquellos ~rtículos en materia ·de filiación 
natural, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 
45 de 1936. 

Luego de la demostración hecha p<;>r el método 
exegético, con la cual se rectifica la doctrina ante
rior que se había elaborado e1tbalmente median
te ese método, la Corte expone en su sentencia de 
1945 otras razones o argumentos de carácter ju
rídico y de carácter moral en corroboración de la 
tesis sostenida por dicho falÍo: de suerte que el 

~1 
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punto se ha tratado no sólo a la luz del sistema 
exegético sino empleando también el sistema cien-' 
tífico de interpretación G!.e las leyes. 

Como sería demasiado dispendioso transcribir 
la motivación del fallo p'roferido por esta Sala de 
casación en 1 Q de octubre de 1945, por ser muy 
extensa, como que la parte meramente doctrlnaria 
llena cdsa de veinticinco páginas impresas, la <;or
te apenas hace hoy las precedentes alusiones a 
.dicho fallo para reiterar la doctrina que en ~l ylan
tea y desarrolla. 

Mas, por considerar que la resumen y afianzan, 
se copian a continuación algunos apartes de la 
precitada sentencia; dicen así: 

"Con la tesis de que muerto el padre muere la 
acción del hijo natural para reclamar· su estado, : 
piénsese, en la categoría de hijos qu~ radicalmente 
estarían desposeídos de la acción 'al nacer: los pós
tumos. Se hace imposible concebir que estén ex-

. cluídos. No pueden estarlo, si el principio en que 
se inspiran los artículos 91 y 93 del Código Civil, 
de que la ley protege la vida y el patrimonio del 
que está por nacer, traduce imperativos de justi
cia que impiden quebrantar sin motivos legítimos 
la igualdad de posibilidades de los hombres ante 
la ley. Ro~períase esa igualdad de tolerarse que 
a determinada categoría de hijos naturales se les • 
negase el derecho que a otros se les ot9rga, sola
mente porque éstos tuvieron el privilegio de co
nocer al padre, en contraste con la situación de 
aquellos nacidos bajo la desventura de la orfan~ 
·dad, que parejamente se les convertiría en desam
paro legal. 

"Pero a tamaña desigualdad ~vitanda, por lo 
demás, enfocada a la luz de las directrices posi

:tivas de nuestra \organización co;¡stitucional- Üé
gase por interpretar los artículos 401 y 403 aisla~ 
damente, cual disposiciones que actuaran sueltas, 
sin vínculos de relación con otros antecedentes; 
método de interpretación desusado aun dentro del 
criterio de los primeros exégetas, quienes en la 
explicación de las normas nunca abandonaron el 
enlace de las disposiciones conexas. Menos podría 
ampararse semejante método con las recomenda
ciones de la' Escuela Científica, cuyas críticas es
tigmatizan la fórmula de dura ·lex sed lex, como 
contrapuesta a la ermonía social .en que supóne¡;e 
inspirada toda regla de derecho privado, escuela 
para la cual la ley tiene un alcance limitado y ob
jetivo, que se determina mediante la fÓrmula li
teral del texto y del fin social perseguido por el 
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legislador en. el momento de elaborarla. Texto Y 
objeto social son, pues, los do.s factores preponde
rantes en la hermenéutica ·que se pr9cie de cien
tífica. De consiguiente, ni torturar el texto arran
cándole conceptos contrarios a los que fluyen de 
su sentido literal, ni ·desviarlo del fin social a que 
responde. Desalojando a los póstumos del amparo 
que la Ley 45 de 1936 les confiere a los hijos na
turales, ¿acaso ·esa fuera ·la manera de acomodar 
ésta al fin social que la inspira? Y; por el otro as
pecto, ¿no será deformar el tenor literal de los. 
artículos 401 y 403, leyéndolos sin el auxilio ael 
402, y todos tres desconectados de las disposiciones 
orgánicas de las acciones de filiación que se dejan 
examinadas en este fallo, en dond~ aquéllas en-
cuentran iu natural anclaje? · 12-

"La solución jhrisprudencial en este fallo adop-· 
tada, lejos de desarmonizar, encuadra perfecta
mente dentro de las normas de la moral cristiana. 
La unidad y estabilidad de la familia legítima ci
mentada por esta moral es base de austeridad en 
las costumbres, espíritu de orden, benevolencia y 
generosidad entre los 'hombres, virtudes que ge
neralizadas en la sociedad hacen germinar espon
táneamente 'ei sentimiento colectivo de la justfia,. 
tan necesario y esencial a la convivencia. de las 
naciones, de los individuos y grupos sociales de 
cada pueblo. Y no hay. mayor disolvente de la 
familia legítima que la tendencia a la procrea
ción extrama~Timonial. De ahí que si los diques 
de. la moral religiosa con sus llamamientos a las 
conciencias individuales son :insuficientes-~ a con
tenerla, está bien que la· ley positiva intervenga, 
permitiendo y reglamentando la investigación de. 
la paternidad ilegítima, aun cuando no sea sino· 
con el objeto de abrir el camino de las separacio-. 
nes patrimoniales, a modo de. freno económico,. 
mediante las ·cargas que se establezcan a favor 
de la progeni~ extramatrimonial, con fines de pro- ' 
tección, pues el que ella sea. fruto de pecado no 
autoriza la plena irresponsabilidad del padre, en 
el sentido de. dejarla abandonada al desampª-ro. 
Ahora bien: si la protección se da contra el padre,: 
y sobre)a equida'd y justicia de ello hay acuerdo 
unánime al interpretar la Ley 45 de 1936, ¿qué 
razón sería de ·orden moral se opone a que se dé- · 
contra sus herederos, obstinados muchas veces en 
negar lo que el padre le ha concedido. al hijo en 
vida?. El temor a que se perturbe el ritmo de la 

·tranquilidad t!le los hogares es preocupación' in
fundada. Se acepta como neces§lria la acción de 
investigación durante la·vida del padre con el fin 
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de evitar que bandone u olvide el cumplimiento 
de elementales deberes de protección impuestos 
por la naturaleza hacia el hijo, no obstante que 
viviendo el padre es cuando la acción de decla
ración' de la filiación natural puede traer real
mente motivos de intranquilidad y disgusto en el 
hog~ .entre ~l padre y la esposa o entre el padre· 
y los hijl'>s legítimqs. Pero muerto el padre, tales 
peligros son 'imaginarios, y sólo habrá que defen
der a los herederos contra el intento de acciones 
sorpresivas prevalidas en su desconocimiento de 
las actividades de aquél. Mas ese'peligro es pecu-. 
liar en la mayoría de las demandas contra lo.s he
rederos por hechos imputados al padre. Peligro 

i que puede contrarrestar. la jurisprudencia exigien
do rigor en el análisis de las pruebas con que se · 
pretenda acreditar la paternidad·.· Y el mismo le
gislador, introdt.iciendo las reformas legisla~ivas. 
que la Corte svgiere e~ el último capítulo de este 
estudio, a fin de mejorar el instrumento legal". 

En sentencia de casac~ón fechada el 28 de junio 
último sostuvo y explicó de nuevo la Corte la mis
mq. doctrina. •conviene destacar los siguient~s pa
sajes de esta otra sentencia: 

· "La objeción .consistente en que sería inadmisi
ble una sentencia sifi: efecto erga omnes, en cuanto 

. una misma persona tendría deterrninatlo estado ci
vil· para unos y carecería de él para otros, no tie
ne hí trasce-ndencia que a primera vista parece y 
hasta podría decirse que tampoco tien'e sentido, al 
menos prácticamente hablando, puesto que cuan
do se ha pronunciado en j,uicio no contra el padre 
sino contra sus herederos, sucederá, sin que ello 
implique contradicción ni contras'entido, que los 
qúe figuraron como demandados ..j fueron vencidos . 
en juicio han de contribuir, por ejemplo, con su 
cuota respf'ctiva a cubrir la cuota herencia! del 
vencedor, al paso que esta c;arga no._pesa sobre los 
que no fueron .demandados y a quienes por lo 
mismo el fallo no perjudica. ~ . " 

" ... Si todas estas reflexiones imponen el con
cepto o réconocimiento de que tal acción no ex
pira con el padre' cuan¡do éste fallece sin habér:
sele demandado,· es claro que vigente ella mien-

'tFas el. hijo viva, de ella han de responder los he
rederos de ese padre a quien, viviendo, le habría 
tocadó responder, ya que los liere9-eros son los · 
continuadores de la persona d~l difunto y le su
ceden en sus obligaciones transmisibles. (Artículo 
q55 del c. C.)". 

De todo lo expuesto se concluye que la senten- . 

cia recurrida quebranta las disposiciones legales 
sustantivas que el recurrente señala como viola
das, o sea; los artículos 79 de la Ley 45 de 1936, 
401, 40? y 1155 del C. C. Por consiguiente, el re
curso prospera y la Sala entra a proferir el fallo 
que debe reemplazar el que habrá de invalidarse. 

Sentencia de instancia 

Sara Isaac Sierra, en nombre de sus menores 
hijos naturales Alfonso y Carol Barbaza Isaac, de
mandó, por medio de apoderado, como arriba se 
dijo, a• la sucesión de Sofronín G. Barbaza Quin
tero, representada por la Sra. Carlota Barrios de 
Barbaza en su carácter de heredera testamentaria 
y albacea de la sucesión, para que con interven~ 
ción de dicha señora y del A'gente del Ministerio . 
Público se declare que los prenombrados menores 
son hijos naturales de Sofronín Barbaza Quinte
ro, que tienen derecho de heredar a éste como 
pa.dre natural de ellos, y que, en consecuencia, de-
. be reformarse en favor de los mismos menores 
· el testamento de Sofronín B¡rrboza Quintero, con 
el objeto de que se le reconozca en la sucesión de 
éste lo que les corresponde como legitimarios de 
aquél, .en su carácter. de hijos n·aturales. 

- • . . • • 1 

Como ya se dijo, el Juzgado 39 Civil del 9itcui- -
to de Cartagena, su,rtidos los trároites.de la instan
cia, dictó sentencia absolutoria; en ella ~e demues
tra que la acCión de filiación natural es legalmen
te viable· aun cuando el padre haya muerto, pero 
el Juez encontró insuficiente la prueba produci
da con el intento de acreditar que Alfonso y Carol 
sean en realidad Q.ijos de Sofronín Barbaza Quin-, 
tero. · 

Al analizar la ·cuestión de hecho principia el 
Juez por anotar que en el caso de que se trata, la 
parte actora lo ha situado, desde la demanda, en 
el evento previsto por el numeral 49, artíéul,o 49 
de la Ley 45 de 1936 según el cual hay lugar a la 
declaración de la paternidad: 

" .. .49 ·En el caso de que entre el presunto pa
dre y la madre hayan existido, de manera notoria, 
relaciones sexuales estables, aunque no hayan te
nido 'comunidad de. habitación y siempre que el 
qijo hubiere n¡;¡.cido después d~ ciento ochenta· días 
contados desde que empezaron tales relaciones, o 
de~tro de los trescientos días siguientes a aquel 
~n que cesaron". 

y,. partiendo de que este pleito no se ha fun-
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dado ni podía fundarse en posesión notoria del es
tado civil puesto que el artículo 398 del C. C. exi
ge para ella una duración mínima de diez años y 
los niños Jque se dicen hijos de 'sofronín Barbo
za nacieron en los años de 1936 y 1938 y aquél 
mqrió el año de 1940, el Juzgado se concreta a 
examinar si las pruebas demuestran que entre la 
madre de los niños demandantes y el presunto 
padre existieron de manera notoria relaciones se- · 
xuales estables. "Estas, ·dice el . Juez, han de ser 
notorias o públicas y además, estables, es decir, 
continuas y regular1~s. De esta manera la's de ca
rác~er más o menos velado y las de carácter más 
o menos esporádico no dan base para una d.ecta
ración de pat~rnidad:". 

La sentencia de primer grado se expresa. acerca 
de las pruebas, así: ' 

"Ahora bien, analizadas las pruebas que los de
mandantes han aportado a los autos, este Juzgado 
no .ha llegado al convencimiento pleno de que las 
relaciones sexuales entre Sara Isaac y Sofronín 
Barboza tuvieran aquellos car~cteres. 

o 
"Los testimonios traídos al debate, sin un'a sola. 

excepción,' se arrogan por sí y ante sí la facultad 
de ~uzgar que aquellas relaciones eran estables, 
pero omiten lo que en realidad es de su competen
cia, exponer los hechos en virtud de los cuales el 
juzgador debe determinar la estabilidad

1 
o inesta

bilidad de las relaciones. Esos testimoni9.s le pre
sentan· al Despacho, no una situación· de hecho, 
que es lo que les incumbe, sino una/situación de 
derecho creada mediante el juicio personal de ca
ja uno de los testigos. Las declaraciones así ren
didas constituyen una-verdadera petició~ de prin
cipio que da por demostrado lo que se trata de 
demostrar, y le sustraen al juzgador la materia. 
soqre que ha de juzgar. · · ' 

"Pero no sólo eso, sino que por las razones mis
mas en que basan sus dichos, los testigos presenta
dos o so1;1 de oídas, caso en el cual sólo servi
rían para comprobar la notoriedad y sólo la noto
riedad, o no están en capacidad de dictaminar so
bre hechos que han de repetirse constante y regu_
larmente. Ni una persona, por el hecho de haber 
ido varias veces a una casa, ni un médico ni un 
dentista, por el hecho de haber prestado sus ser
vicios protesionales en más de una ocasión,' ni un 
pariente por el ·solo hecho de manifestárselo su 
consanguíneo, pueden dictaminar sobre hechos 
que, a la inversa de los alegados, no son esporádi-
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cos, sino continuos y regulares. Ni tampoco pue
.de merecer crédito quien dice, ~ la manera de Ra
fael Laforít, que Sofronín Barboza visitaba a ~ara 
Isaac por lo meno,s diez veces al día". 

Debe hacerse presente ante todo qu'% además de 
las pruebas de la primera instancia, en la segun
da se produjeron otras y así esta Sala tieneOque 
efectuar la apreciación de aquéllas y de éstas. 

En su sentencia de 19 de octubre de 1945 cuyos 
rasgos esenciales se ha procurado reproducir como 
.motivación de la que hoy se profieRe, dijo la Cor
te: "Dada la complejidad que entrañan los cinco 
hechos que autorizan la investigación de la pater
nidad natural, se impone el rigor para apreci~r y " 
dar por establecidos esos hechos, especialniente 
c:uando tiene cabida la prueba testimonial". Y a· 
renglón'. seguido sugiere la necesidad de reformar 
la Ley 45 de t936 en el sentido de que se exija, 
cuando la acción de filiación natural haya de fun-

1 darse en alguna de 1?-S causales 4¡¡. O 5¡¡. de aquella 
ley, que para darlas por probadas se requiera "un 
principio de prueba por escrito emilnada del pre
tendido padre, que haga verosímil el hecho liti
gioso". 

Pero es lo cierto que tal reforma legislativa no 
se ha expedido todaví<!_; y· como hoy por hoy no 
exige la ley prueba especial para acreditat los lie
ch6s básicos de la filiación natural, ·tampoco, po
dría desecharse a priori -como inidónea. ·determina
da especie de pruebas; y así, no es posible desca
lificar de manera absoluta la prueba testifical 
para esta clase de acciones, aun cuando sí debe 

'apreciarse con rigor de lógica, máxime cuando la 
acción de filiación natural se adelanta después de 
muerto el presunto pa'dre. 

En la primera instancia se adujeron como prue
bas los testimonios de José Olave, Santiago Orte
ga, José Cortecero, •Rafael bafont, Galo Ramps, 
Olegario, Alberto y . Teófilo Bar boza, Antonio P. 
Lozano, Carlos Porto, Rafael Olivo y Aristides 
~az Vieira, quienes, al tenor del interrogatorio que 
les fue hecho dicen constarles que desde el año de 

· 1935 existían relaciones sexuales entre Sofronín 
Barboza Quintero y Sara Isaac Sierra, y que di
chas relaciones eran tan públic:as y notorias que 

·todo ·el vecinda~io del Barrio Rodríguez Torices 
donde Sara Isaac: vivía, tuvieron a ésta "como 
müjer ilegítima" de Sofronín Barboza; que ella 
vivía en habitaciones que Sofronín Barboza le 
proporcionó; que "ei público de la ciudad' consi-
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dera a los menores Alfonso y Caro!" como fruto 
natural de dichas relaciones, y que los declaran
tes vieron córho Sofronín prodigó a ~sos niños 
"toda clase de atenciones", los trató siempre como 
a hijos suyos y de Sara· Isaac, proveyó a la sub
sistencia y crianza de ellos, los presentó a. sus ami
gos y parientes y al vecindario en general como 
sus hijos naturales, y por eso,los declarantes "han 

:· reputado y reputan a Alfon·so y Cafol Barboza 
Isaac como hijos naturales del doctor Sofronín 
Barboza Quintero". 

Respecto de ésta prueba testimonial podría de
cirse por: una parte que con ella . ., se tiende más 
bien a establecer la posesión notoria del estado 
civil que a los niños Alfonso y Carol §e atrib¡zye 
con relación a Sofronín Barboza; y por otra parte, 
que· si se atiende al pasaje de los, testimonios co
mún a todos los declarantes, resulta justificada la 
observación hecha por el Juez de que parece tra-o 
tarse más bien de apreciaciones o conclusiones 
formuladas por los testigos, que de hechos con
cretos que ellos hayan presenciado. 

Sin embargo, 'examinada con la insistencia que 
el asunto pide, se encuentra que la abundante 
prueba testimonial creada en el presente caso, 
ofrece particularidades dignas de apreciarse. · 

Algunos testigos, como Jos~ Olave, Santiago Or
tega y Rafael Olivo, apenas dan como razón de su 
dicho la de ser vecinos de Sara Isaac; pero los 
otros deppnentes explican o respaldan su testimo
nio por circunstancias que .lo refieren a hechos ya 
concretos y percibidos directamente por los pro-
pios declarantes. · .' \. 

Así: José Cortecero (fol. 3 v., cuaderno de prue
bas de la primera instancia), se dio cuenta de 
aquellas relaciones porque como .obrero o contra
tista en "trabajos de canales y tuberías para su
mideros", estuvo varias veces dentro Qle ia casa 
de la "Isaac, llamado por Sofronín; y si este hecho 
es equívoco, . porque Bar boza podía llamar o lle
var .al testigo no por ser aquél concubina de la 
Isaac, sino, verbigracia, como propietario de la 
casa, ocurre que Galo Ramos (fol. 8) peluquero, 
era también llamado por Sofronín Barboza a casa 
de Sara Isaac Sierra, y aun llevado por él a cor
tarle y ·arreglarle el cabello a dicha señora, como 
solía hacerlo también con1los nif1~s.Alfonso y Ca
rol, a quienes Sofronín llevaba "con, frecuencia, 
a.. b peluquería del declarante, quien -agrega que 
todos estos servicios los. prestaba "por· orden y 
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cuenta del doctor Sofronín Barboza Quintero, 
finado". 

7Bll. 

o 
Yéll 

El doctor .Carlos Porto, dentista (fol. 17) dice 
que Sofronín le habló para que prestara

1 
sus ser

vicios profesionales a Sara Isaac Sierra, "lleván
dola él personalmente en distintas ocasiones a su 

-clínica de dentistería"; refieré.que en una de esas: 
ocasiones dicha señora estaba en cinta, y anota 
como recuerdo especial que el día de la inaugu
ración de la Clínica Vargas, Sófronín Barb.oza 
llevó al declarante a una casa· que estaba aca
bando de edificar y le :manifestó que· pensaba mu
dar o trasladar allí a Sara Isaac Sierra. 

' · Ta'mbién el doctor Áristide·s Paz Vieira (fol. 18 
v.) dice haber prestado sus servicios médicos a 
Sara Isaac Sierra, la arendió 'durante su embara
zo, "y después a los niños", advirtiendo que dichos 
servicios los prestaba "solicitados y pagados por 
el doctor Barboza". 

Y para todos estos •declarantes son cosa cierta 
las relaciones sexuales de Sofronín Barboza Quin.-
tero y Sara Isaac Sier:ra. 

Aun cuando no es illlposible que por mera cari
dad o liberalidad sufrague u_n hombre los gastos 
de subsistencia de una mujer soltera y de los hi- · 
jos de ésta, tampoco es lo. usual y corriente; y, en 

· todo caso, la personal solicitud no sólo para hacer 
esos gastos; sino, además por estar contratando y 
pagando servicios de peluqw:o!ró, dentista y médi
co (y éste para el tiempo de embarazo de la mu
jer), y la constaht'e bompañía prestada a la mu
jer por el generosp sufrfgante, a los gabinetes de 
los profesionales, no · s6lo es bien significativa 
acerca 9-e 1¡¡. clase de rklaciones entre Sofronín 
Barboza: Quintero y Sara Isaac Sierra, sino que, 
permitía a .médico, dentista y peluquero darse ' 
cuenta de la clase de trato que aquella pareja se 
daba: ciertamente no peca de temeraria la per
suasión de los declarentes de que $ofronín .Bar
boza Quint,ero y Sara Isaac ·Sierra se trataban. 
como si fu~ran marido y muj~r ya, que con taL 
asiduidad· y en -menesteres tan íntimos atendía 
aq~él a ésta, y no sólo con la ayuda pecuniaria' 
sino, .además, con la asisteneia personal y cons-. 
tante, reveladora de particular afecto. 

Rafael 1-Lafont (fol. 5, cuaderno de pruebas de· 
la primera· instancia) dice que Sofronín Barboza 
sacaba· a pasear en su propio coche a Sara Isaac· 
"durante la noche". 
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Otro grupo de declarantes forman O_legario Bar
ltmza (fol. 9), Alberto Barboza M. (fol. 9 v.) y 
Teófilo Barboza (fol., 12), priii).os hermanos de So
fronín Barboza Quintero, el último de los cuales 
solía acompañar a éste a las visitas que "siemP,re 
]e hacía diariamente a su mujer ilegítima Sara 
Isaac~', dice el testigo, quien agrega que en una de 
aquellas veces Sofronín llevaba en su automóvil, 
~on destin·o a Sara Isaac, vestidos para mujer y 
jU!glletes para los niños". Y todos los tres testigos 
Barbazas, al principiar su declaración -y como 
¡posible motivo' de inhabilidad- expresan que son 
parientes de los interesados, niños Alfonso y Ca
rroll. lBarboza Isaac. Por cierto que Alberto. Barbo
za M, menciona una circunstancia especial, a sa-· 
!ha-, que Sofronín le recordó "desde su lecho de 
enfermo, la promesa del declarante de bautizarle 
a Carol". Este testigo aparece luego en la corres
¡¡mndiente partida, como padrino del niño, y dice. 
que no lo ba1.1tizaron inmediatamente, en espera 
-rlle qu~ Spfronín Ba:rboza: mejorara y pudiera asis
tix al acto, y que ,por tal espera j:lubo· de bauti
zaJrSe al niño después de fallecer Sofronín. 

En la declaración de Teófilo Barboza Ave.ndaño { 
{foL 12) se encuentra un interesante detalle: So-, 
:fuonín Barboza solía decirle que de sus hijos el 
·IÚlnico que había sacado un tipo netamente Bar
fuma era Alfonso. Expresa este testigo que Sofro
·nilil "cuando hablaba de Carol recordaba el carác
·l!er del maestro Sambito, hisabttelo .del decla
T:mte y tronco. de la familia". Y refiere que al día 
. siguiente al nacimiento de cada uno de los niños 
Allfonso y Carol Barboza Isaac, ·acompañó a .So
·fu-onín a casa de la madre, y que aquél "mandó a 
:lbcll!Sl!ar vinos para festejar tales nacimientos".· · 

A folio 15 del cuaderno dé pruebas del ,Juzgado 
Antonio .P. 'Lozano, quien declara, de· conformidad 
i!OO los demás puntos del interrogatorio, ágrega 
~e Sofronín 'Barboza lo buscó para padrino de 
AHonso, función que efectivamente desempeñó 
como puede ve¡;se en la correspondiente partida 
acompañada a la demanda (folio 4 del primer 
cuaderno). 

En la segunda instahcia se adujeron los testi-
~ 

-monios de Hersilia Amador y Vicenta Castaño, 
amigas de Sara Isaac Sierra y quienes aseveran 
que a fines de. abril de 1933, ésta "se unió ha
ciendo vida de marido y mujer al doctor· Sofronín 
lBarboza Quintero y que desde esa fecha sus rela-. 
ciones sexuales fueron notoriamente públicas y 
~bies hasta poco antes de la muerte del doctor 
Ba.Tboza, acaecida a mediados del mes de diciem-

Jl[Jl!}j[I!JJ[&JL 

bre de 1940". Y la primera, o sea Hersilia Amador 
(fbl. 3 v., cuaderno de pruebas del Tribunal), ma
nifiesta que esto le consta "por haber vivido con 
.la señora Sara Isaac"; y agrega que como evi
dente manifestación de las relaciones sexuales 
estables y permanentes entre Sofronín Barboza 
Quintero y Sara Isaac Sierra c;ita el hecho de que 
éste visitaba día por día, pública y notoriamente' 
a Sara Isaac Y "compartía con ella en la intimidad 

·su lecho, especialmente en horas de la noche". 
Es muy difíéil, casi imposible, declarar sobre Hl'l. 

hecho que más concretamente indique la existen
'Cia de relacioné."> sexuales. 

A lo cual se ·agrega que las dos declarantes in
tertogadas en la segunda instancia ·y lo mismo 
Santiag¡o Pérez Múnera (fol. 2 v., cuaderno de 
pruebas), están acordes con los testigos que depu
sieron en la primera instanpia en que Sofronín 
Bm·boza Quintero "atendía a todas las necesida
des de la señora Sara Isaac y le suministraba re
cursos para la subsistencia, y en toda la barriada 
la presentaba como su mujer ilegítima". 

·cuando la Ley 45 de 1936 dice que hay lugar a 
declarar judicialmente la paternidaQ. natural "en 
el caso de que entre el presunto padre y la madre 
hayan existido: de manera notoria, relaciones 
sexuales estables,' aunque no hayan tenido comu
ni,d;d de habitación'1, establece una especie de 
presupción para que obre la cual es necesario que 
aparezcan probados los hechos que la producen: · 
,las relaciones sexuales estables y mantenidas de . 
'maneta notoria. 

No es verosímil que· la' ley haya querido exigir 
para la demostración de· ellas que los testigos ha
yan presenciado la, intimidad o realización de he
cho de las relaciones sexuales. Sobre éstas no se 
puede dar testimonio sino p'or referencias resul- · 
t~ntes de actos o demostraciones. que los .testigos 
hayan visto u oído a la pareja a quien se atribuye 
aquella clase de relaciones. 

Y no .podría negarse que los datos su~inistra
dos en este proceso por los declarantes son de ese 
carácter, sobre todo si se tiene en cuenta que po
drían clasificarse por . grupos, según los hechos 
que relatan; y forman ~n haz. probatorio en el 
cu<?J ·se complementan hasta el punto de ser sufi
cientes para producir certeza legal acerca del he
cho básico de la acción. 

. Así: el. hecho de que Sara Isa'a:c Sierra habitara 
en casa de propiedad de Sofronín Bar-boza; que 
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Sofrónín Barboza sufragara los demás gastos de 
subsistencia de Sara y cj.e los niños; que habitual
mente solicitara y pagara servicios de· p~luquero, 
dentista y médico ,para ellos; que celebrara' como' 
padre el nacimiento de los niños considerándolo 
como motivo de' regocijo para él; que visitara la 
casa de Sara varias ~ecés cada día y aun en la 
noche; y, por último, que compartiera con ésta 
"'la intimidad del lecho" como dice una de las de
darantes ,que lo supo por vivir con Sara, son he
chos que si se consideran cada u,no por separado 
·podrían no .revestir entidad ·suficiente para dedu
cir la existencia 

1
de relaciones sexuales; pero sí 

permite afirmarla- el coqjunto de esos múltiples 
hechos cuya ocurrencia no podría atribuirse a 
mera casualidad, máxime 'si se considera que tal 
conjunto está reforzado por una circunstancia que 
no es mero juicio o conclusión de los testigos, sino 
acto pe Sofronín percibido por los declarantes. 

• • > 

de diciembre de 1940 (después de muerto Sofro
nín), pero Alfonso fue bautizado el 14 de mayo 
de 1936:·en una y otra se expresa que el niño bau
tizado es hijo natural de Sofronín Barboza Quin
·teJ;o y Sara Isaac y hasta se anota el nombre de 
los abuelos, o sea, los padres de Sofronín. No es 
verosímil .que sin mediar relaciones sexuales en
tre Sofronín Barboza y Sara Isaac Sierra, se hi
ciera figurar a· Sofronín como padre de Alfonso 
en el acta de bautismo de este niño. 

.No puede negarse que la prueba te:;;timonial 
producida en este juicio ofrece las garantías que 
razonablemente deben exigirse para 'no descon
fiar de ella: el número y variec;\ad de los decla

' rantes, algunos de ellos allegados a Sofronín Bar
boza Quintero por cercano parentesco; y la circuns
tancia de no ser idéntico el texto de las diferen
tes declaraciones, pues cada· deponente expresa 
algún, dato o h'Eicho particul,jl.r a su 'testi;monio; son 

Dicho señor trataba a Sara Isaac. y la presen- cualidades de éste ¡que alejan la posibilidad de 
taba, al menos ante el público del barrio donde maquinaciones fraudulentas, y al propio tiempo 
habitaba, "como su.mujer ilegítima", cosa inexpli- la concordancia de las declaraciones en cuanto al 

· cable si entre ellos no había relaciones sexuales; fondo mismo de los hechos, constituyen fuertes 
y trataba a los niños Alfonso y 'carol como hijos motivos de credibilidad. 
suyos; en este concepto los' presentaba a sus rela- El abundante caudál probatorio que se deja 
ciones, proveía a su subsistencia. Y gastos; festejó anaÜzado, da base suficiente para· que prosperen 

·.·el nacimiento de ellos, designó padrinos para los la declaración de paternidad natural impetrada 
~orrespondientes bautizos, y al habJar de los. ni- . en el pr«?sente juicio como súplica principal de la 
ños se refería a sus rasgos ·físicos Y psicológicos demanda, y las otras peticiones del libelo, que son 
atribuyéndoles atavismos del propio Sofronín. consecuencias legales. de aquélla en cuanto hace a 

la sucesión por causa de muerte de Sofronín Bar-Siendo di9cutible el ,punto de si puede acredi- • · 
· •boza.Quintero,· así: · tarse la posesión notoria del estado civil cuando 

. ' ' 
el tiempo legal de ella no se ha completado por . Dicho señor otorgó testamento el año de 1924 
muerte del padre; Y no h,abierido ·el actor enfoca-

0 
,en el cual hizo varios legados e instituyó herede

do claramente ese aspecto de la pruE!ba, ésta, aun . ra a su legítima mujer, señora Carlota Barrios de 
considerando que :imeda.no ser apta para acredi- Barboza, a quien designó albacea;·y falleció en el 
tar la posesión notoria del estado civil, es sin em- año de 1940 sin que aparezca que hubiera revo
bargo, aceptable como· dato revelador· de las no- cado o reformado tal testamentp. 
torias y estables relaxiones sexuales entre Sofro-

La Ley 45 de 1936 llama al.hijo natural en la nín y Sara, pues la presentación de Sara ante sus 
relaciones como su mujer ilegítima, 1~ ostentación mitad legitimaria y lo coloca entre. los posibles 

asignatarios de la cuarta de mejoras en sus arde' l:a -paternidad -de los niños por. parte de Sofro-
tículos 23 y 24, a la que éste hace extensiva la acnín y las reiteradas referen'cias a ellos C()mo sus 
ción de· reforma. Ante 'estas 'disposiciones, no ha-

hijos no tendrían posible. explicación si no hubiE\- biendo descendientes ni ascendientes legítimos Y 
ran mediado relaeiones sexuales eritre él y Sara. 

no apareciendo en el ·presente juicio más hijos 
No puede pasa'r inadvertido para la Sala un de- naturales que los ·demandantes Alfonso y Carol 

'tall~ al cual quizá nÍcJlos interesados. han hecho Barboza Isaac, es de reconocerse que les corres
alusión especial: con la demanda se acompañaron ponden-esas tres cuartas partes del haber líquido 
las partidas de baut\smo de los niños ·Alfonso y de la sucesión. y que, de otro lado, el testamento 
Carol Barboza Isaac, partidas de origen eclesiás-. debe reformarse en ese sentido por no habérseles 
tieo, según las cuales Carol fue bautizado el 16 asignado allí el valor . de sus correspon.dieJ?.tes. 
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asignaciop.es forzosas (Código Civil, art. 1275), 
Por consiguiente la partición de los bienes ha de 
verificarse de manera que a los prenombrados 
asignatarios forzosos les ·quede cubierto todo su 
haber. · 

Previniendo todo equívoco se advierte: 

a)" Las. cuotas supradichas, de Alfonso Barbaza 
Isaac y de Carol Barbaza Isaac se refieren al ha
ber herencial, es decir, a lo, que corresponda al 
cónyuge difunto en la liquidación de la sociedad 
conyugal, por la cual deb~ comenzarse al hacer 
la partic.ión de los bienes en la causa mortuoria. 
del doctor Sofronín Barbaza Quintero, de confor
midad con el artículo 1398 del Código Civi; 

1 
b) El presente fallo no se refiere,. ni podría re-

ferirse, al haber del cónyuge sobreviviente en· di
cha sociedad. Es de advertirse que lo. que corres
ponda a la señora viuda en razón d~ la asignación 
testamentaria de herecfera no afectará su mitad 
de gananciales, por no haber.'orden del testador 
en el sentido de que ·a ellos se impute aquella 
asignación (Código Civil, art. 1831); 

e) Aun cuando en el prese:qte proceso no apa
recen como demandantes interesados en lo ata
ñedero a las cuotas forzosas de la herencia del 
doctor Barbaza sino los niños Alfonso y Cárol, a 
quienes por esta sentencia se les reconocen· sus 
correspondientes derechos, ello no puede signifi
car exclusión de otro u otros herederos de igual 
derecho, el que no puede . sér sacrificado, si los 
hubiere, por la pr~sente sentencia, entre otras ra
zones, porque su fuerza de cosa juzgada no puede 
extend~rse a quienes no han sido parte en este 
juicio. 

o 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala ge Casación Civil, administrando 

.JT1IJDJIC][AJL 

justicia en nombre de· la República de Colombia 
y por autoridad ele la ley, CASA la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior del . Distrito 
J_udicial de Cartagena con fecha veiqticuatro de 
enero de mil novecientos cÚarerita y cinco, RE
VOCA la de primera instancia pronunciada por el 
Juzgado Tercero <_::ivil de ese Circuito con fecha 
veintisiete de julio de mil novecientos cuarenta y 
dos, y en su lugar RESUELVE: 

19 Declárase _que los menores Alfonso Barbaza 
Isaac y Carol Barbaza Isaac son hijos naturales 
de Sofronín Barboza Quintero; 

29 Los mencionados menores Alfonso Barboza 
Isaac y· Carol BarbÓza Isaac tienen derecho a he~ 
reclar a su padre natural, doctor Sofronín Barba
za. Quintero; 

39 · Decrétase la reforma del testamento otorga
do por Sofronín Barboza Quintero ante el Nota
río Segundo del Circuito de Cartagena, ·por· es
critura pública número 235 de veintitrés de abril 
de mil novecientos veinticuatro que en copia de
bidamente autenticada obra en autos, reforma que 
consiste en que a los prenombrados menores Al
fonso y Carol se les reconozca y cubra, en la suce
sión del finado doctor Barbaza Quintero lo que a 
dichos menores corresponde como legitimarios de 

. aquél, en su carácter de hijos naturales. 'Todo sin 
perjuicio de. terceros. · 

1 • 

Publíquese, cópiese, ~otifíquese e insértese en la 
-GACETA JUDICIAL. l 

Pedro Castillo Pineda-Ricard.o lHlinestrosa Daza. 
0

José Antonio Montalvo_:_lHle.rnán Salamanca-A.Il'
turo Tapias J!>ilonieta-M:anuel .lfosé Vargas-J!>edll'® 
JLeón Rincón, Secretario'. · 

.o 

'-

o 
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MINA~ 
l) 

!Los artículos 165 ~ 172 del Código de 1\'lli
nas reglamentan lo relativo a la con!?tancia 
de los pagos del impuesto. de minas y esta
blecen su fuerza probatoria, sin erigirlos en 
prueba única· posible a manera de solemni
dad; si esto establecieran tal exclusividad 
probatoria tendría que reconocerse como
abrogada por la posterior del artículo 173. 

1 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci-, 
vil.-Bogotá, julio treinta de mil novecientos 
cuarenta y seis .. 

1 

, (Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
· Daza) ,.~ 

Como fundamento de estas pretensiones~ aduc:e 
la parte demandante, en suma, estos hechos: los 
demandados extrajeron 'de "La Sociedad" 3.600 
onzas troy de oro que vendieron a la Casa de Mo
neda de Medellín en $ 108.000, como si fuesen 
propias suyas; a sabiendas de que' esta mina no 
les pertenece, por lo· cual -le. adeudan· esa suma, 

·valor de sus frutos y, además, hap de indemnizarla 
por haberla trabajado y explotado sin derecho. 

El demandado contestó oponiéndose, negando el 
dominio del demandante e invoámdo a su turno 
el de la Compañía Minera del.Andágueda sobre la 
mina Empire, dentro de cuya extensión se halla 
ra que la demanda señala como de La Sociedad. 
A más ·d'\ e·::;o pone de presente que el oro ex-

Se decide el recurso 'de casación interpuesto por traído no lo fue sólo de la minaEmpir~, sino tam
el demandante~ontra el fallo del Tribunal Supe- bién de otra muy distinta, cual es la,Número Tres 
rior de Medellín que en segunda insÚméia confir-. del río Andágueda, en labor conjunta, Y que el, 

· mó el absolutorio de la primera pronunciado por · precio de venta no puede tomarse como produc~ 
el Juzgado qyil del Circuito de Quibdó en el pre- to líquido, sin deducir _sus graves gastos. 

sente juicio ordinario instaurado por el señor Juan Aunque las. sentencias de. instancia advierten 
B. Mosquera, en nombre de la sociedad ordinaria que no se ha demandado la propiedad de esas m? 
de minas denominada La Sociedad, contra la Com · nas, pues inequívoc·amente la controversia .rue
pañía Minera·del Andágueda'y'la compañía mine- da tan sólo sobre dichos pagos, se d~tienen a ana
ra Chocó Pacífico, S. A. para qt;.e se las condene: !izar los títulos de las prenombradas minas La So-

"PRIMERO: a restituir a la sociedad minera "La ciedad y Empire para concluir que, rio pudiéndo-' 
SociedÍ:!d" la cantidad .de ciento ocho .... mil pesos se considerar en pi-e el de, aquélla ante la vigencia 
($ 108.000.00) or~ colombiano amonedado, o su~ del de ésta, no asiste al demandante la acción 
equivalente en Omoneda legal, precio pagado a la incoada.· De ahí la. absolución confirmada por el 
Compañía Minera del Andágued·a por la Casa de Tribunal ;¡ pronunciada por el Juzgado no sin esta 
Moneda de Medellín, como ·producto de la 1venta advertencia final,: "Queda al demandante amplio 
de tres mil (3.000) ·onzas de 'oro en polvo extraí- campo., pa:ra hacer valer. sus derechos en otro jui
das por dicha compañía minera de· la mina "La cío". 
Socied.ad", perteneciente a la sociedad mi~e:ra re- Esta advertencia corresponde a la antedicha 
presentada por mí; SEGUNDO: a pagar a la so- observación de a·mbos sentenciadores de instan
ciedad minera "La· Sociedad" el valor de los per-· cia respecto de que la finalidad de·la presente 
juicios ocasionados por la extracción y vent_a de controversia no es la reivindicación de la mina La 
la cantidad de oro espeEificada en el punto ante- Sociedad, ni se' trata del juicio sobre mejor dere
;.ior y que la Compañía· Minera del Andágueda. cho de_ que habla el. Código de Minas, sino exclu
S. A. enajenó a sabiendas de que no le pertene-· sivamente contiet1da sbbre dichos pagos, por lo 
cía, perjuicios que desde ahora estimo en la can- cual sl· confrontaron las respectivas titulaciones, 
tidad de treinta mil pesos ($ 30.000.00)- ni.oneda ello no fue para decidir sobre prevalencia de una 
legal; y TERCERO: a pagar a la sociedad minera :U otra y declarar pose'sión o propiedad de las mi
"La Sociedad" las costas y costos del presente jui- nas, que tánto da, sino tan sólo en la forma y con 
cio". . · . · el objeto correspondientes a un juicio sobre frutos, 

/ 

\ 
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-en el cual, como accesorios que son de la cosa que 
-los ha producido, preciso es establecer de quién 
-es esa cosa. En otras pahbras: examinaron los tí-
tulos de La Socied¡¡.d, que es el demandante, para 
saber si acreditan que ella es el dueño y, así, en
trar a estudiar si era el caso de decretar su en-

-trega Oopago; y analizaron los de la mina Empire 
para la indagación concomitante sobre si es o no 
el dueño del suelo que produjo los frutos y si, por 
tanto, son o no de ella y ha de retenerlos o de 
pagárselos al demandante. 

De la mina Empire se expidió el 20 de abril de 
1898 título que en 1922 se transfirió a la Compa
ñía Minera del Andágueda. No obran las cartas 

·de pago del impuesto de estaca en 1896 y 1897, de 
los cuales certifica el Administrador de Hacienda 
de Popayán que no hay col'lstancia en los libros de · 
su oficina. De aquí deduce el demandante' que la 
mina volvió al Estado porque no se pagaron esas 
dos anualidades. Como' ~e pagaron, a mis de la 
anualidad de 1898,' véinte más con el fin de redi
mirla a perpetuidad según la 'ley vigente a la sa
zón, el demandante niega qtte ·esta situación se 
produjera, tanto porque requería esos pagos ante
riores, cuanto porque .el que se hizo con tal fin fue 
-deficiente. Y alega además que el título es nulo 
porque la extensión entregada es superior al lí
mite legal. · · 

JlU~JIICJIAJL 

d~ ésta, como aquí ya se .dijo,., conviene advertir 
que las partes litigantes no lo discuten y que, ade
más, está ·acreditado por medio de inspección ocu~ 
lar. · 

ILa se~1tencia acusada 

Sobre los reparos a· sus titulaciones que recí
procamente se hacen demandante . y demandado, 
el Tribunal .razona, en suma, así: 

La constancia que en su certificado ·de pagos del · . 
impuesto de estaca de la Empire añade el Admi
nistrador sobre que en su~ libros no figura el de 
los años de 1896 y 1897, no puede tomarse como 
prueba de que esos pagos no se hicieron. Es de 
suponerse que los hubo, siendo esos dos años los 
de aviso, posesión y denuncio para llegar al título 
e.ri. 1898, y por otra pa'rt«:; es. ele recordarse la fa e 

cilidad de traspapelarse un documento de esa cla
se o. de dejarse' de poner el respectivo asiento en 
los libros, dada la manera descuidada como para 
esa· épóéa solían llevarsé y el tiempo transcurrí-. 
·do y dada la circunstancia especial de faltar fojas 
en los libros correspondientes. A más de estas re
flexiones, el Tribunal cita como principal funda
omento la disposición del artículo 173 del C. de M., 
que establece la presunción de ese pago en fuerza 
de estar acreditado el de ·tres años consecutivos 
posteriores, que aquí fueron muchos más. Esta pre-

El demandado contesta afirmando los pagos de sunción ao puede darse· por desvirtuada con la 
<t)Ue falta recibo y sostehiendc. ·que se produjo la mencionada constancia. del certifi~ado del Admi
redención a perpetuidad; y negando la nulidad ex- nistrador. No puede, pues, reputarse que esos pa
presada, tanto porque, caso de haberla, habría si- gos faltaran. 

do sobre el exceso, cuanto porque, no habiéndose Conforme al artículo 28 del c. de M., la 'exten
salido éste de los linderos por los cuales se dio sión·de una mina no podía.pasar de cinco kilóme
posesión Y título de la Empire, con. pagar el im- tros de. longitud. Sobre este pi.e Y con 'dos de. ba~ 
puest~ so?r:. el exeeso, cl>mo lo, ~a hec~o desde. se se adjudicó la ·Emptre, esto es, con superficie 
1934, ImP1~1~ legal~ente. ;sa nu~_Idad, . sm que ·a · •de diez kilómetros cuadrados.•. Según el artículo 
-ello fuera oblce _la 1:Itulacwn de r.a Sociedad, por- ( 145 ibidem, por superficie de cinéo por cinco, esto 
qu: para ese ano es_taba en aba~do~o por haber es, de veinticinto kilómetros cuadrados se pagarían 
deJado de pagar el Impuesto des e 914· · , cinco pesos anuales, y las minas de mayor o me-

A esta circunstancia de haber desatendido 'el nor extensión pagarían proporcionalmente. La Em
pago· La Sociedad hasta que en 1938 lo atendió pire;/ de los dichos diez; pagaría, pues, $ 2 al añQ. · 
agregando los recargos legales, añade el deman- Por tanto, como al cerrarse el de 1898 pagó éste 
dado que el título .de aquélla es nulo por haberse y veinte más, o sean $ 4?, este pago no adolece 
procedido a la posesión sin el indispensable re- de insuficiencia 'y produjo la redención a perpe
-quisito de citar a los colindantes y al último posee- tuidad para la cual se hizo de conformidad con 
dor. Recuerda al respecto que lo señalado como la Ley que entonces regía, (la 292 de 1875, ar
linderos de La Sociedad queda cientro del perí- tículo 45). 
metro de la Empire. 

Sobre este hecho de que, en lo material,' La So
-ciedad queda dentro de la E~pire o hace párte 

Es verdad que según el artículo 94 del C. de M. 
los títulos son nulos (Numeral 3'?): "Cuando se 
haya entregado una extensión maybr que la que 
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_debiera concederse" y que esto sucedió con la Em- en unas dirécto y en otras a consecuencia de error 
pire; pero, a más de que, conforme al artículo lbl en apreciación de las pruebas que\ al efecto cita. 
ibídem, la nulidad no es total sino parcial por li- · · · ' · Se resumen· y analizan tales cargos en el orden 
mitarse al exceso, el artículo 27 de la Ley '292, . alfabético en que se formulan. Se estudiarán uno-
cuando el exceso está comprendido dentro de los · a I.Ino con la debida separación,· pero_, sin embargo, 
linderq_s, -autoriza al dveño para pagar el impues- han de juntarse los dos primeros pór su conexión 
to que corresponda al exceso que él calcula, sobre 
el cu~l "conservará así su derecho". Para esto exi- intima Y también por su especial trascendencia, 
ge, no sólo' lo antedicho sobre que él exceso e;té ya ·que entranan la clave del recur¡;;o Y del pleito. 

dentro de los linderos, sino también que "otro no a) Y b). Acus::t en estos capítulos de error de· 
haya adquirido ya derecho preferente al exceso hecho en la apreciación· de. ios certificados del Ad
conforme al artículo 366", que confiere derecho a ministrador de Hacienda en que se hace constar 
reclamar par á sí el' exceso a "todo individuo que que no aparecen en sus librós pagos por el im
crea que al descubridor de una mina se ha entre- puesto de la Empire en 1896 y 1S97 y en que cons
gado una extensión mayor de la que debía corree- ta el pago de $ 42 a cÓmienzos de 1899 'para cu
dérsele, bien sea por error de medida" 0 por al-. brir. ese impuesto en 1898 y las veinte anualida
guna otra de lás causales .allí indicadas. · des siguientes con el fin de redimir esa mina a 

perpetuidad. 
El Tribunal desecha el reparo de nulidad al tí-

tulo de la Empire en vista de ese artículo ·27, de Como el Tribunal no pasa por alto esos certifi-" 
que se ha pagado el impuesto por el exceso, de que' cados Y antes liien los atiende y sigue en sí con 

. éste se _halla dentro de los linderos y de que no toda fidelidad, no es procedente el concepto de 
sobrevino lo.autorizado por el artículo 366, ya que error de hecho. Este. debe aparec!=!r, además, de 

·es cosa muy distinta el denuncio que de. parte de modo manifiesto en los autos para que se llegue 
la Empire se hizo con el nombre de La' Sociedad. a casación cuanoo en razón de él se violan· leyes 

. sustantivas. Y si el error, tal como se. alega,· no se 
. . Acerca de este denuncio y titulación consecuen- encuentra, no puede hallarse producida la viola-

cial, el Tribunal ·acoge el reparo del demandad, o .. d ·1 1 t "b cwn e eyes que se e a n uye c:omo efecto. Esta 
sobre falta de pago del impuesto de estaca por La 
Sociedad a partir de 1914 y el con<;:epto de que en 

reflexión ¡bastaría para rechazar el cargo. Pero, 
aunque se le hubiese formulado acertadamente 

esta situación se hallaba esta mina cuando en 1934 tampo~o prosperarí9-. ' 
comenzó la Empire el pa~o del impuesto por el 
exceso. Sugi~re el Tribunal que los dueños de La En efecto: consiste en que el Tribunal procedió 
Sociedad procedieron al pago de 1938 ante la pers- sobre la base de no estar faltando aquellos pagos, 
pectiva de hacerse fácilmente a los $ 108.000 qu~ a pesar de no constar en dicha oficina, y en que 
demanda\Í, en esta litis.. ha reputado redimida la mina Empire, no obstante 

que la ausencia, de aquellos pagQs por 1896 y 1897 
Cierra el Tribunal ·el análisis de los reparos impedía la redención Y. que lo que se ·pagó para 

mencionados renov:ando su advertencia de que lo 
demandado son lo($ 108.000 de Úutos y .los$ 33.000 obt~nerla fue in.~uf~iente y DO pudo producir ese 

d 
. . . resultado. - , . . 

e perJUIClOS, y ·.agrega: ~'La nulidad de los títu-
los de la mina Empire ha debido' solicitarse en lá S_egún,..el recurrente se quebrantaron con esto los 
demanda, vale decir, ha debido promoversé juicio arhculos 1757 Y 1758 de~ C. Civil. y 632 del Judi
para obtener su declaración. No se hizo así, luego.· cial al sent~nciar como se hizo. sin echar menos 
tales títulos deben esÜ,mars~ válidos mientras no · los comprobantes of~ciales indispensables para te
se decrete lo contrario . en juicio. contradictorio". llE(r por hechos aquellos pagos y también el 173 del 

de Mina~, porque la presunéión legal que estab}e-

!El Pecurso 
0 

En ocho capítulos ordenados de las letras a) a la 
h) formula la· dema_,nda ,de casación sus cargos . 
cóntra la sentencia del Tribunal, todos deptro· del 
motivo 1 Q de los del ·artículo 520 del C. J., o sea, 
por quebr!lnto de disposiciones legales sustantivas, 

ce con el carácter de· juris tantum la convirtió en 
presunción juris et de jure, nega-ndo .al certificado 
la fuerza probatoria que tiene para destruírla · v 
viola los artíc,ulos 165 a 172 de este Código, se~ú~ 
los cuales,· al decir del recl!lrrente, "-la única prue
ba del pago de 'los impuestos son los recibos de 
los empleados respectivos de hacienda con los re
quisitos allí establécidos, las constan~ias y espe-
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cificaciones' allí señaladas y el valor que tales dis
posiciones da a las certificaciones de los emplea
dos de hacienda"; agrega también el quebranto 
de la disposición conforme a la cual el· impuesto 
se paga o debe paga~se desae la posesion (artículo 
23, Ley 292 de 1875). · 

Por otra parte acusa de quebranto de los artícu
los 28 y 145 del C. de Minas y 313 de la Ley 153 
de 1887, en relación con el artículo 148 y el 152 
de ese Código y el 39 del Decreto Legislativo N9 
223 de 1932. Esto, en lo tocante a la tache. d~- in
suficiencia del pago hecho para redimirla. 

Se considera: 

El Tribunal para no proceder sobre la base de 
que faltó el pago de dichos años (1896 y 97), sin 
pasar por alto la referida ad_vertencia del Admi
nistrador acerca_ de· no constar en su oficina, se. 
fundó e1~ el artículo 173 del C. de M. que dice: 
"Los recibos que comprueben el pago del impues
to en tres años consecutivos; harán p:r;esumir el 
pago en los años anteriores; pero contra esta pre
sunción se pueden admitir pruebás que la destru
yan". 

Los dichos artículos 165 a 172 reglamentan lo 
relativo a la constancia de los pagos y establecen 
su fuerza probatoria, sin erigirlos en prueba úni
-ta_ posible a manera de solemnidad, y si esto esta-· 
blecieran, tal exclusividad probatoria t~ndría que1 

reconocerse como abrogada por la posterior del 
artículo 173 transcrito. Y es lógica la reflexión 
_del Tribunal en que se niega a dar por infrrmada 
. la presunción con la sola constancia de que los 
pagos no figura!! en dicha oficina, pues si este 
simple certificado llegara a tánto, eso equivaldría 

· a que la ley no la establece.' · . 

Refuerza el T~iliunal esa ar'gumentación, d;cisi~ 
va de suyo, con algunas ébnsideraciones s~bre el 
largo tiempo transcurrido, la manera descuidada 
como solían llevarse los libros en aquella época 
y aun la pérdida de· fojas· de alguno de ellos, para 
hacer ver, por otra parte, lo infundado que sería 
dar por no hechos los pagos en fuerza de aquella 
constancia del Ad!lfinistrador y a despecho de la 
presunCión legal. · 

Conforme al artículo 145 dél C. de M., el im
puesto era de $ 5 al año por mina de 25 kilóme
tros cuadrados y las de extensión mayor o menor 
pagarían proporcionalmente, Es un hecho no dis
cutido que la Empire figura con superficie de 10 
kilómetros cuadrados, lo que significa que debía 
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pagar al' año $ 2, por lo cual al agregar al de 1898 
el de' las veinté anualidades siguientes ($ 40), que
dó satisfecha, la exigencia del artículo 45 de la 
citada Ley 292 para que quedara asegurada per
manentemente su ~propiedad y libre del impuesto 
en l_o sucesivo, sin que .nadie pudiera registrarla, 
según las palabras de esta disposición, que es lo 
que se entiende por redención a perpetuidad, po
sible hasta que esta disposición fue· derogada por 
la Ley 59 de 1909,· cuyo artíc;,¡lo 39 la subrogó. 

Si, como lo trae a cuento el mismo recurrente, 
el artículo 28 del C. de M. que dice violado, auto-

,. rizaba una extensión hasta de los referidos 25 
kilóme.tros cuadrados y si, corno queda visto y é-1 
lo recuerda, el artículo 145 reglamentaba el im
puesto estableciendo la menciona.da proporciona
lidad, no se ve cóm_Q_ el Tribunal haya quebrp.n
tado estas disposiciones con reconocer que la Em
pire quedó redimida porque lo pagado al efecto 
fue lo que en ley correspondfa. 

De otro lado, el artículo 313 de la Ley 153 de 
1887, relativo a extensión superficiaria de las mil
nas, el que, como es obvio, mal podía alterar- la de 
la Empire, "no tiene aplicación alguna al pago 
<;!el impuesto anual", según deelaración expresa de 
la ley 14 de 1888 en su artículo 69. 

e) El recurrente, no sin insistir sobre la falta 
de pago por la Empire y en que la hizo caer en 
abandono, cita el denuncio de La Sociedad como 
mina de antiguo descubrimiento (julio 6 de 1910) 
y su posesión y titu~ación en 1911, así como los 
pagos de todas las anualidades del impuesto de ahí 
·a 1938 y la inscripción del título en el registro en 
el Libro 29 en 1912 y en el jl9 el 28 d'e julio de 
1938, todo para recordar que conforme al artículo 
303 del C. de M .. el dominio adquirido por el títu
lo se conserva por aquel pago y ·para volver a sos
tener que el Estado pudo adjudicarla válidamente 
como lo hizo en 1911, porque la Empire había caí
do en ábandono por no haber pagado las anuali
dades de 1896 y 189:7 y no haber quedado redi·
n¡ida con el pago hech-o con este fin, por lo insu-
ficiente. · 

Soli>re el pie de la validez y vigencia del título 
de La Socied11d, ocusa de error en la apreciacion 
de las pruebas que acreditan eada uno de los he~ 
chos relatados en el párrafo precedente y de con
secuencial violación de. los articulas 1757 a 1759 y 

. 1765 del C. Civil y 630, 632 y 635 del Judicial por 
desconocer el Tribunal o negar el valor de esas 
pruebas; y añade que también quebranta estas 
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otras disposiciones: "El artículo 303 del C. de M. 
según el cual el dominio de ellas se adquiere por 
la expedición del título y se conserva por el pago 
de los impuestos; el artículo 789 del C. C. segúnel 
cual las inscripciones del título de la mina La So.
ciedad están vigentes ya que no han sido cancela
das por ninguno de los medios indicados en dicho 
artículo; los artículos 98, 99 y lOO. y concordan
tes del C .. de M. y 11 de la Ley 56 de 1940, ·según 
los cuales el registro' de inscripción de un título 
de minas puede hacerse en cualquier tiempo, aun 

·durante el curso de un juicio, pag~ndo los dere
chos que la ley señala, .saneando el nuevo regis
tro la nulidad qqe hubiera podido existir, con re
troac.tividad a la fecha del título; el artículo 669 
del C. C., que define lo· que es el' dominio; el ar
tículo 716 de allí, que determina quién es dueí;to 
de los frutos naturales de una cos'a; e~ 745 idem, 
que reconoce :ia validez de la tradiciónAnediante 
el título de la mina, y el artículo 756 idem, según 
..el cual la tradición d; los bienes raíces se veri
·fica por la inscripción del título en la Oficina ~de 
Registro de instrumentos públicos". 

Se considera: 

Respecto de este--cargo cabe anotar también que 
no se halla el error de hecho que el recurrente a tri· 
buye al Tribunal en la apreciación de las prue~ 
bas aludidas; que si lo hubiera, sería de derecho, 
ya que aquél no la·s -pasó por alto ni desconoce 

. lo-que en•sí expresan, sino que no les Q.a el al
cance y efecto que el recurrent~ pretende ante 
esas disposiciones leg:iles; y que, aunque estuviera 
acertadamente f6rmula,clo el cargo de error, la acu· 
Sación no prosperaría tampoco, en fuerza de lo 
dicho ya aquí so'bre títulos. 

En efecto: queda visto cómo y por qué no se 
acepta el reparo de falta de pago· de unas anua
lidades e insuficiencia tiel que se hizo para redi
mir la Empire, lo que significa la validez y vigen
cia de su título original conservado por su labo
reo y por el pago del impuesto y no anulado en el 
exceso, por haberse cubierto el impuesto sobre él. 
Por tanto, aunque la Sociedad haya acredit:¡.do de 
modo fehaciente con los respec~vos instrumento~ 
públicos que esta mina· fue avisada, denunciada, 
entregada y titulada en 191'1 e inscrito su títtilo 
en el' Libro de Registro N9 19 en 193& y que lo 
había sido en el 29 en )912, nada de ello obsta a 
que,, habiendo ella déjado de pagar el impuesto 
desde 1914 y no 'habiendo proveído al respecto 
hasta 1938, tenga que considerarse con toda su va-

\ 

lidez y efecto legal el pago que por el exceso co
menzó a hacer la Empire en 1934. La situación que 
este año existía ·para la Empire ·ante la ausencia 
de pago p'or La Sociedad, es un hecho que no se 
altera porque La Sociedad años más tarde pagara 
con sus recargos todo el lapso transcurrido desde 
1914. Este pago tardío se retrotrae; pero no puede 
alterar la· referida situación de e h~cho existente 
para: ante tercéros entre tanto: 

En suma:· lo que en pro 
1
de La Sociedad trae a 

cuento el recurrente en este punto. e) de su de
manda de casación no es parte a invalidar la po
sesión y propiedad de la Empire, y esta consi
deración es de.cisiva para hallar que la se!ftencia 
recurrida no quebranta las disposiciones legales 
aquí citadas. · · 

d) En este pu!lfo torna el recurrente a repetir ' 
sus reclamos sobre falta de pago e insuficiencia 
del que se hizb para redimir la Empire y vuelve 
a· hablar de que é§)ta cayó en abandono, para de
ducir de ahí que estuvo bien denunciada La So
ciedad en 1910 y titulada en 1911; de modo que 
se violaron los artículos 94 y 366 del C. de M. 
y ·27 de la Ley 292 de 1875, razonando al efecto 
así: según estas disposiciones los títulos· son nu
los cuando se ha entregado una extensión mayor 
de la que debía concederse y el pago del impues-

. to sobre el exceso impide esa nulidad cuando éste 
queda comprendido dentro de los linderos señala
dos en el título y no hay de por -medio un ter- . 
cero que se haya aprovechado del artículo 366; y 
agrega que La Sociedad con s.u denuncio, posesión 
y titulación mencionados es ese tercero con dere
cho a'dq¿irido desde entonces, por lo cual no se 
podía conjurar aquella nulidad con el pago que 
sobre el exceso vino a hacer )a Empire desde 1934. 

Se Gonsidera: 

Inoficioso repetir lo ya dicho- sobre los pagos de 
1896 y 1897, aceptados por' virtud del artículo 173 
y de la presunción, no infirmada aquí, que él es
tabJece; inoficioso igualment~ v¿lver sobre la su
f;ciencia del pago hecho para obtener la Empire 
su redención a perpetuidad: Por io demás es in
o.dmisible la afirmación del recurrente de ~ue esta 
mina no tuviera linderos én la época en que se 
denunció y tituló La Sqciedad. A io ya expuesto 
en este fallo sobre nulidad del título' por el ex
ceso, que también es innecesario repetir, se añade 
que la limitación nacida de la presencia de un 
teréero es precisamente la del que haya ejercitado. 
el derecho otorgado por el artículo 366, que dice: 

o 



7!10 G&CJET& .]"liJIIJ)l!Cll&IL 
/ 

"Todo individuo que crea que al descubridor de 
una mina se le ha entregado una e'xtensión ma
yor de .la que debía concedérs~le, bien sea por 
error de medida, o por haberse reputado la mina 
como un cerro enteramente nuevo, o como nueva 
en cerro· conocidp, sin pertenecer a esas clases, 
tiene derecho a reclamar para sí el exceso, en la 
forma detallada en los artículos que siguen ... ". 

Y no fue esto lo acontecido con La Sociedad, se
gún el mismo recurrente lo hace ver al formu
lar su oposición a que el pago de la Empire se ad
mita para conjurar la dicha nulidad, porque, se
gún sus palabras, cuando se hizo ese pago,. "ya 
los dueños de la mina La So~iedad habían ad,qui
rido derecho preferente, no al exceso -que no 
existía por el abandono de la mina Empire- sino 
a la misma mina_ abandonada que por entonces 
carecía de linderos ·que P!ldieran determinar la 
existencia de exceso, . puesto que ja mina La So
ciedad se d(:munció y tid.ló como abandonada, no 
como exceso de la mina Empire de conformidad 
con el artículo 366 citado". 

Así, pues, no se produjo la situación ni se hizo 
la gestión precisa contemplada en· el artículo 366 
y, por lo mismo, no existiendo este obstáculo para 
la aceptación del pago de la Empire por el exce
so y de la consecuencia que este pago tiene de con- . 
iurar 01 impedir la nulidad del título, éste conser-
va su validez. \ 

A mayor abundamiento se recuerda que entre 
los artículos siguientes al 366 a que éste s~ refie
re, como se vio al transcribirlo, el 369 dispone: 
"Si el exceso fuere por consecuencia de haberse 
entregado mayor núm~ro de pertenencias de las 
que debían corresponder según la calidad 'de la 
mina, el que lo pretenda-deberá pron¡over, dentro 
de novenia días contados desde el eri que se dio 
el aviso, juicio ordinario al dueño de la mina pa
ra que se fije la verdadéra calidad de ella ... " Y 
el 371, según· el cual, "si el exceso fuere sólo im
putable a error en la medida o en el cálculo he
cho por el irtteresado para pagar el impuesto, el 
que lo pretenda no tendrá que promover juicio· al
guno ... ". Pero en este caso, según .el artículo 373, 
én recibiendo el cómisionado las diligencias, "dic
tará un auto .mandando notificar al dueño de la 
mina y al que 'pretenda la· adjudicación del ex
ceso, que dentro de veinticuatro horas nombre ca
da uno un perito para practicar la mensura". 

A nada de lo que dicen estas disposiciones se 
. proveyó ~on motivo dt; la adjudicación ,pe La So-

() 

' 
ciedad, lo que concurre, a corroborar la afirma-
ción del recurrente mismo en sus palabras en
piadas sobre que ella' no se denunció como exceso 
de -la Empire, vale decir que sú denuncio y titu
Lación son extraños al caso contemplado por el 
artículo 366. Así lo demuestran las piezas perti
nentes del proceso. 

No 'se quebrantaron, pues, las disposiciones ci
tad,as en este punto O' capítulo. 

e) Violación . directa de los artículos 163, 164, 
.3'!1 y 123 del C. de Minas al sostener el Tribunal 
que La Sociedad cayó en abandono a partir de 
1914 porque sus propietarios dejaron de· pagar el 
impuesto, a pesar de que, al tenor de esas dis
posiciones, el pago que hizo en 1938 revalida el ti
tulo . retrotrayéndose a la fecha en que se inte
rrumpió, en- cuanto comprenda todas las anuaii
dades transcurridas y los recargos del caso. 

Se considera: 

·Lo procedeníe al re~pecto es que el Tribunal. 
'cOfia· ya hubo aquí oportunidad de anotarlo: es
tima válido y eficaz el pago que sobre el exceso 
hace la Empiee desde 1934, a fin de cumplir una 
obligación: y atajar la re'ferida nulidad, porque 
para entonces estaba suspendido desde 1914 el 
·pago del impuesto de La Sociedad, al que no vino 
a proveer sino en 1938. 

f) Violación ele los artículos 715, 716 y 955 del 
C. C. por no. hP.berlos aplicado pronunciando l<Js 
condemtciones pedidas, a lo que debió procede'rse · 
de acuerdo con los artículos 210 y 480 o 553 del 
C. J. La violación consiste 'en. q~e. según aquellas 
disposiciones, los frutos de' ca.da cosa pertenecen a 
su dueño, y cuando se han consumido, como ·!:.u 
cede en este caso por su venta, la acción del 
dueño contra el enajenante versa sobre restitu
ción de lo que ha. recibido. 

Se considera: 

Como bien se ve, el recurrente en este punto 
da por sentado el dominio de La Sociedad y que · 
el oro en cuestión es íntegramente extraído de 
esta mina. Esta demostración no ·obra en autos, 
y en cuanto a aquel dominio, basta observar qué, 
_incompatible COlJ'l.O es con el de la Empire, no 
puede reconocérsele no estando el-de ésta inva-
li~ado. ' 

g) Se detiene en este punto el recurrente en 
la demostración de que para que la acción pros
perara no era preciso determinar la parte que a 
cada una de Iás dos compañías demandadas ~o-
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rresponda en lo demandado, y respalda su diser
tación con la cita de los artículos 792, 946, 952, 
953, 954 y 955 del C. Civil y 213 y 214 d~l Ju
diciaL " . 

Si, hallado el dominio de La Sociedad y· su 
consecuencia! de~~echo· 'a los frutos, la ·absolución 
de los demandados hubiera provenido de algo 
relacionado con estas disposiciones, comoo por 
~jemplo la falta de aquella determinación, sería 
procedente 1<?- formulación y estudio de este car
go. Pero claramente SE;! ha visto que esa absolu
ción obedece a que, aduciendo la Empire su po
sesión y conr;:omitante presunéión de dominio y 
refor-zándola con su título y estando éste en vi
gor y no habiéndose entablado el' juicio para 
invalidárselo, no ha demostrado la parte deman
dante que la acción ejercitada le asista . 
. h) En este punto se refiere el recurrente a la 

solidaridad· entre las dos compañías demanda
das y acusa de violación del artículo 2344 ·del 
C. C. en relación con los artículos 2351 y 2355 
del mismQ_.· 
. Si la acción se hubiera acogido en principio 
y al proceder a las condenaciones solicitadas se 
hubiera deciP,ido sobre esa solidaridad, habría si-· 
do pertinente indagar s_i estas disposiciones fueron 
o no quebrantadas. Denegada la aéción·misma, tal 
estudio sería inmotivado e inoficioso. Si el Tri
bunal no tuvo, por lo dicho, ni ocasión de estudiar 
este tema, no la hubo para que obedeciera o vio
lara las disposiciones citadas 'en este punto. 

La demanda de casación trae otro punto adi
cl.onal- marcado h), en que· el abogado recurrente 
transcribe la larga disertación que el abogado de' 
la parte demandante presentó al Tribunal con el 
fin de sostener el- título de La Sociedad en vista 
del pago que hizo a fines de 1937 por el largo lap-

•, 

" 

Uarct.a':.·-10 

so ,tántas veces mencion,ado aquí de 1914 a 1938, 
ante la Ley 13 de 1937 que reservó para la Na
ción las minas ubicadas en las riberas de los ríos 
navegables.· . , 

Sobre este tema se.' discutió en las instancias y 
se 

1compr~nde que el demandante se esforzara en
tonces por rebatir los argumentos que su contra
parte .basaba en esa ley y respectivos decretos; 
pero lo que se discute en casación, que es en lo 

. que se está, es tan sólo la· sentencia de segunda 
instancia. Y como la del ·presente juicio :i10 toca 
siquiera es'e problema, sin duda porque la forma 
en que consideró el litigio lo hacía innecesario, 
y como, por lo mismo, ni cita siquiera esa ley, no · 
se ve razón para que nada de ello se aduzca. como 
ataque en casación a'l falio recurrido.· 

' En -resumen: ninguno de los cargos que· se ha
cen a ese fallo puede prosperar. 

'En mérito de -lo expuesto, la Corte Suprema de 
Ju.sticia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, no ·casa la sentencia 
pronunciada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín en este pleito con fecha vein
ticinco de mayo de mil novecientos cu~renta y 
cinco. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Pedro Castillo Pineda-Ri~ardo Iliinestrosa Daza. 
José Antonio Montalvo--l!liernán Salamanca-Ar
turo. 'l'apias Pilonieta-Mimuel José . Vargas-IP'e
dro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN lPlET.I!TOliUA DJE PAGO DE SlEIRVl!CliOS, DJE NUUDAD D1~ UNOS CON'll'JRA-
TOS, lRJEliV!NQliCACliON, SliMUL.ACWN, ETC. !.· 

1.-.U:.os artículos 593, 597, , 601, 603, 604, 
605 y 606 del Código Judicial y 1769 del Có
digo Civil no tienen el carácter de disposi
ciones sustantivas en el sentido que a ésta 
calificación da .el artículo 520 del C. J .. y 
cuya violación es en motivo de casación allí 
establecido y definido. 

2.-!La tesñs propugnada por el sentencia
dor, según la cual para el ejercicio de la ac
ción de simulación debe justificar el acree
dor ·la existencia- plena de ese carácter, 'laun,:
Q.Ue el crédito ho sea de plazo vencido", se 
acomoda a la doctrina sostenida por la Cor
te en numerosos fallos. 

con felación al vendedor Angel María Muñoz, los 
contratos de venta relacionados en las Escrituras 
Nos. 95 y 96 de 21 de febrero de este año, otorga
dos en la Notaría 2!!- de esta ciudad; 

"e) Que en consecuencia, el dominio y posesión 
dé 'los inmuebles, que fueron objeto de venta en 
las Escrituras Nos. 95 y 96 de 21 de febrero de 
1942, otorgadas en la Notaría 2!!- de Calarc'á, per
tenece· y debe volver al patrimonio propio de An
gel María Muftoz, para que con ellos y sus pro
ductos atienda al pago de lo que adeuda a mi 
mandante, con sus intereses y costas; 

"d) Que se ordene la cancelación en el Registro 
y en el Protocolo (Notaría 2!!- de Calarcá), de las 
Escrituras ~os. 95 y 96 preindicadas; 

Co:¡;te Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci-
1 1 "e) Que se conde.ne a Juan de Jesús Tejada S., vi .-Bogotá, ju io treinta y' uno de mil .nove- ' 

y María Irene Aguirre Jiménez como poseedores cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Ante el Juez Glvil del Circuito de Calarcá pro
puso Mercedes Muño~ demanda ordinaria contra 
Angel María Muñoz, María Irene Aguirre Jimé
nez y Juan de Jesús Tejada, todos mayorés y ve
cinos de Calarcá, para que en sentencia definiti
va se declar~ra lo siguiente: 

"a) Que los señores, Angel María Muñoz y Ma
ría Irene AgL~irre. Jir,nénez de Mtiñoz,. personal
mente, y solidariamente, por tener la cálidad recí-

. proca de marido y mujer, deben y están obligados 
a cubrir a mi mandante, tres días después de la 
ejecutoria del fallo que recaiga a este juicio, el 
valor de los servicios materiales e inmateriales, 
por concepto de crianza, habitación, vestuario, ali
mentación, educación, guarda y administración ' 
del menor Leonardo Muñoz,· efectuados y suminis·
trados por mi mandante por espacio de trece años 
o p,or el tiempo que se demostrare, según la esti
mación en dinero que se hiciere en el curso del 
juicio, o en su defecto por el procedimiento indi
cado en ei artículo 553 del C. J.; 

"b) Que son nulos, por falsa causa, falta de pre
cio, vicio en el consentimiento, y fraude a los de! 

de mala fe, ¡:¡ara el reintegro de las prestaciones 
civiles de ley; 

"f) Que los señores María Irene Aguirre Jimé
nez y Juan de Jesús Tejada S., deben restituir tres 
días después de .ejecutoriado el fallo que recaiga 
en este juicio, la tenencia y pos"esión material de 
los bienes y derechos que' fueron objeto de venta 
por medio de las Escritu~as Nos. 95 y 96 de 21 de 
febrero, pasadas en la Notaría 2!!- de Calarcá; 

"g) Que los señores Angel María Muñoz, Juan 
de Jesús Tej'ada y María Ire~1e Aguirre de Muñoz 
sean cond~nádos en las costas de' esta acción. 

"En subsidio de la acción instaurada al nume
ral b) de las peticiones anteriores, establezco la 
siguiente: 

"a) Que es simulado el contrato de venta otor
gado en las escrituras Nos. 95 y 96 de 21 de febre
rc de 1942, en la Notaría 2l.l de .;'\rmenia, y válido 
el contrato oculto, pues sus otorgantes no tuvieron 
,otra intención que el defraudar los intereses de. 
mi mandante, constituyendo un comodato preca
rio a favor de la señora María Irene Aguirre Ji-
ménez; 

·"b) Lo misn1o solicitado al numeral e) de las 
peticiones .anteriores; 

"e) Lo mismo solicitado' al numeral d) de las 
rechos de acreedor de mi mandante, respecto o ... ?eticiones anteriores; 
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"d) Lo mismo solicitado al numeral e) de lás. 
peticiones anteriores; 

"e) Lo mism9 solicitado al numeral f) de las 
peticiones anteriores; 

"f) Lo I<J.ismo solicitado al numeral .g) de las 
peticione~ anteriores;. 

"g) y h) J;.as mismas peticiones de las letras l;t) 
e i) de las peticiones anteri'ores. 

"En subsidio de las acciones .establecidas a, las 
letras b) de· la .primera petición, y a) de la 'se
gunda petición, o sea la inmediatamente ante
rior~ subsidiaria, establezco lo sigu,iente: 

"a) Que la señora María Irene Aguirre.Jiménez 
de Muñoz, en su calidad de cónyuge de Angel Ma
ría Muñoz, está obligada a pagar con sus bienes 
propios, integrantes del haber %ocial, tres días des
pués de ejecutoriado e·l fallQ "que recaiga en este. 
juicio el valor de los servicios materiales e inma
t_e6aies, por concepto de crianza,' habitación, ves
tuario, alimentación, educación, guarda y adminis
tración del menor Leonardo Muñoz, descendiente 
legítimo de su esposo Angel María Muñoz, efec
tuados por mi mimdanté por espacio de trece años 
o por el tiempo que se demostrare; y según la es
timación hecha, o que se hiciere en el curso del 
juicio, o en su defecto por el procedimiento: in
dicado en el artículo 553 del C. J.; 

· .. b) Que se la condene en las costas de este jui-
cio. . 

"A las acciones principales, folios 39 y .49 vto. 
agrego las p.eticiones siguientes: 

h) Que el señor Juan de Jesús Tejada S., es 
responsable de la violación de la ·obligación exis
tente entre Angel María Muñoz y mi. mandante, 
por concepto de los servicios matebales e inma
teriales prestados a Leonardo Muñoz, y ·cuyo pago 
recae directa y prime'ramente sobre Angel María 

'Muñoz, violación"que. consiste en· haber falidtado 
a este último la forma de. ponerse en estado de 
insolvencia patrimonial, para qurlar así los .dere+ 
chos créditos correspondientes a mi mandante, y 
.a cargo de Muñoz; 

':i) Que en consecuencia está obligado. a pagar 
a mi mandante dentro de.l término que el juez 
señale, los daños y perjuicios patrimoniales y ex
trapatrimoniales, que con su complicidad 1€! h~n 
sido ocasionados y de conformidad a la: estimación 
que se verifique· én el curso del juicio o en la 
forma preceptuada por el artículo 553 del C. J.; 

"e) Que se le ccndene en las costas de ·este jui-
cio". 

Los hechos fundamentales de la· demanda pue
den resumirse así: que la demandante tomó bajo 

su cuidado durante trece años al niño Leonardo 
Muñoz, hijo legítimo de· Angel María Muñoz y 
Leonor Muñoz, a la muerte de ésta .Y con el cono
cimiento del Rrill).er6 lo crió, alimentó, vistió y 
educó a sus propias expensas; que el 19 de di
ciembre de 194L el menor Leonardo abandonó la 
casa de la demandante, atendiendo a consejos de 
su progenitor· Angel María, para no regresar a 
ella; que éste fue re!]Uerido por' la demandante 
para que le hiciera el pago de los servicios pres
tados a su hijo, sin resultado alguno; que por me
dío de escrituras públicas Nos. 95 y 96 de 21 de fe
brero de 1942, pasadas ambas en las Notaría 2>). del 
Circuito .de Calarcá, Muñoz !;lizo traspaso de sus 
bienes a sn nueva esposa María Irene Aguirre 
~ ' 1 . 
Jiménez; que esas ventas no solamente adolecen 
de nulidad por· falta de precio~real, de consenti
miento o voluntad para enajen,ar y adquirir, sino 
que son simuladas, pues no tuvieron otro objeto 
que evitar· la persecución por parte de la deman
dante de los bienes v~ndidos, dándolos en como
dato precario o simple tenencia aparente a la se
ñora Aguirre. Jiinénez; que la sociedad conyugal 

. formada· por Ang~l María y_ María Irene debe a la 
actora las prestaciones correspondientes a los ser
vici<;'s que prestó al menor Leonardo; que ·la in
tervené!_ón que tuvo Tejada S. como comprador 
de 'M uñoz y luego. como vendedor a María Irene, 
segúp las citadas escrituras números 95 y 96, fue 
dolosa porque lo hacía a sabiendas de que con di
cha ·venta se defraudaban los intereses de la de
mandante, evitándole la posibilidad d~ hacer efec
tiva su acreencia; y que Angel· María traspasó el 
dominio de los inmúebles y derechos a que se re
fieren los citados· instrumentos Y. el hecho undé
cimo de la ·jemanda para burlar o 'defraudar. los 

, derechos de acreedora de la demandante. 
.Como fundamentos de derecho se, invocaron los 

artículos' 1494, 1796, 2488, 2491 y concordantes del 
Código Civil. 

Los demandados al contestar la demanda nega
ron la mayor parte de los hechos en que se basa, 

·. afirmaron la seriecl,ad y realidad de los contratos 
acusados y se opusieron a que se hicieran las de
claraciones solicitadas. 

Tramitado· el juicio en la forma dé. ley, el Juz
gado del conocimiento cerró la primera instancia 
en sentencia de 19 de octubre de 1943, en la. que 
declaró· probada la excepción perentoria de ile
gitimidad de la personería sustantiva de, la de
mandante, y en consecuencia, absolvió a los deman 
dados dé los cargos que en su contra se les formu
laron. 
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La apelación del actoi· llevó el juicio al f'ribu
nal Superior del Distrito Judicial de Pereira, y 
dicha entidad decidió la alzada en fallo de 26 de 
mayo de 1945, que confirmó el apelado, sin costas. 

En la parte motiva de esa sentencia y después 
de dilucidar los elementos y características. que 
según el Tribunal configuran las acciones de nu
lidad, pauhana y de simulación incoadas en el 
juicio, entró .a considerar si en autos estaba acre
ditado el int~rés jurídico que a la actora debía 
asistirle para proponerlas y sobre el particular di
jo lo siguiente: 
· ~'Así las cosas, ¿tiene o no Mercedes Muñoz la 
calidad de acr<Jedora con respecto a los demanda
dos, para ejercitar la acción dE\ nulidad, la paulia
ua y la dé simulé<t:;ión, que instaura en la deman
da? No, se responde, porque para la viabilidg.d de 
la acción pauliana y la de simulación, es necesa
rio que tal calidad no sea eventual sino actual, 
aunque no esté de plazo vencido. Mejor, tal ca
rácter debe apar-ecer preestablecido de antemano; 
para que surja desde un principio incontroverti
ble ese requisitq_ subjetivo, que pone de. presente 
el interés jurídico del actor, qu~ la ley protege, 
pero que el deudor y el tercero, o aquél solo, gur
la y menoscaba. 

"Más todavía: la ley protege al tercero·que con
trata de buena fe, pero si resulta que intervino en 
el contrato deliberadamente, con conocimiento de 
qac obr;ndo ¡¡sí se p:estaba al deudor para infe
rir un perjuicio a su acreedor o acreedores, pues 
con la venta o con la hipotecá, por ejemplo, se 
disminuye o menoscaba el patrimonio del obliga
do, que es la prenda o garantía del crédito, ·Y tal 
actitud suya la saneiona la ley, porque con ella 'se 
viola el principio superior de orden público. 

"En suma, y como conclusión de todo lo dicho, 
los elementos subjetivos y constitutivos de las tres 
acciones -nulidad, pauliana y' simulación- cuan" 
do ellas se instauran por e~ acreedor contra los 
actos del deudor, son comunes· o unos mismos, a 
saber: a) que el actor establezca su. calidad" de 
acredor; b) que entre el tercero y el deud~r haya 
consilium fraudis; ·e) que en '-:irtud Q.e tal enten
dimiento, el acredor se perjudique; y d) que por 
tal motivo el tercero no esté protegfdo por la bue
na fe, que se presume existente en todo contrato, 
pero que se extingue cuando el tercero ha en
trado en colusión c:on el deudor para perjudicar 
a un acreedor de éste. Tales factores debBn acre
ditarse plenamente. 

"Aplicando aquellos principios jurídicos al caso 
de estudio, se tiene: que el apoderado de la de-

mandante, doctor Palacios T., no demostró esa 
_vinculación personal que da a su poderdante el 
carácter de acreedora de los demandados, ni el 
hecho consistente en que cuando se otorgaron las 
escrituras 95. y 96 de 21 de febrero de 1942, cuya 
nulidad se pide, aparecía acreditado cuando se 
instauró la' demanda, pues que ésta fue presen
tada al Juzgado el 27 de mayo de 1942; y las po
siciones traídas al término probatorio del juicio 
durante la primera instancia, fueron recibidas ex
traj'uicio por el señor Juez Civil del Circuito de 
Calarcá, e~ 28 de· mayo de aquel· año, y primero· 

. de junio -del mismo, como puede verse a los fls .. 
4 a 10 del c. 39. 

"Es decir, que la prueba para establecer la ca
lidad de acreedora, por parte de la demandante,. 
primer requisito, no· aparece comprobado, circuns
tancia ésta que lleva a la cónclusión de que la 
acción del acreed.or no es viable,_ y por lo tanto, 
no puede prosperar, por fa1ta de aquel factor im
portante, cuya ausencia acredita por sí solo la 
existencia de la excepción de falta de personevía 
sustantiva de la parte actora, o sea el interés ju
ríd_ico para demandar. 

"Así las cosas, se hace innecesario entrar en la 
consideración del segundo elemento -el objetivo
para considerar si en realidad hubo consilium frau
dis, por parte del deudor, y del tercero señor Juan 
de Js. Tejada y María Irene Aguirre Jiménez, per
~-cnas éstas que intervinieron en _la celebración de 
los contratos :::uya destrucción se persigue en la 
demanda, ya sea porque exista cualquiera de estas 
acciones: la de nuli~~d, la pauliana o la de simu
lación". 

Con respecto a las acciones principal y subsidia
ria para que se condenase a l'.iaría Irene Aguirre 
de Muñoz a pagar con sus b:iene;:; propios o con 
los integrantes· del haber de la s'6ciedad conyugal 
que tiene formada con el demandado Muñoz, sos: 
tiene el Tribunal que ía acciói). del alimentante 
es personal contra el padre o co¡ntra la madre del 

, al!mentado, o en contra de ambos, pero que di
~ha acción no puc::de prospera:r cuando el deman

. dado no tiene este \.arácter, como ocurre en el 
caso de la demandada María Irene.· 

Por último, por. carencia del citado interés ju
·rídico también fue desechada la acción propuesta 
en contra del.demandado Tejada S. 

La demandante recurrió en casación, y por es
tar debidamente preparado .se procede hoy a deci
dir el recurso propues~o. 

Con fundamento en la.causal lll- de casación con
sagrada en el artículo 520 del C. J. la recurrente 
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propone tres cargos ·contra ·la sentencia, de los· 
cuales considera la :Sala que debe ser estudiado 
en primer lugar el último, porque lo que acerca 
de ~1 va a resolverse tiene influencia decisiva so
bre los dos primeros. 

En .sustentación. de ese tercer cargo dice la re
cmTente lo siguiente: 

"El Tribunal se "flbstuvo de condenar a Angel 
María Mufíoz al pago . de los servicios prestados 
por mi mandante, no obstante haber confesado 
al eontestar la demanda, en posiciones absueltas 
extrajudicialmente y en el curso del juicio; que mi 
mandante sí había prestado. los referidos servi-' 
cios. 
' "Dichas pruebas obran en los autos, y ni si-

quiera fueron estimadas por el Tribunal, no obs
tante el expreso mandato de los artículos 593, 597 
y 601 del C. J., incurriendo así en error de hecho. 

"La. aceptación, pura y simple, de lcis hechos bá
sicos del libelo por el' demandado, hechos consis
tentes en el suministro de servicios a su hijo por 
mi mandante, y a las propias expensas de éste, 

0 tienen el carácter ·de una confesión judicial, con 
el mérito de prueba plena a favor del. actor, de 
conformidad con lo preceptuado en los artículos 
1769 del C. C. y 603, 604, 605 y 606 del C. J., 

"Por este concepto estimo violados, por . error 
de hecho y de derecho en la falta de apreciación 
de la prueba de- confesión los artículos 1769 del 
C. C. y 593, 597, 601, 603, 604, 605 y 606 del C. J.". 

La Corte considera: 
La primera deficiencia, por lo que hace a la téc

nica de la casación, que se observa en el plantea
miento de este cargo, consiste en que la recurren
te debió precisar debidamente las pruebas deja
das de apreciar o apre_ciadas con error por el Tri
bunal, citando los apartes de las contestaciones a 
la demanda y de las diligencias de absolución .de 
posiciones a que alude y en que dice está conte
nida una confesión, apuntando el hecho sobre que 
versa y demostrando por qué las respectivas res
pue.stas constitúyen confesió~. Se anota en segun
do término, y esta es la falla esencial del cargo 
que lo hace ineficaz en casación, que ninguno de 
los artículos que la recurre~te cita como violados 
por el sentenciador tiene el carácter de disposición 
sustantiva en el sentido que a esta calificación se 
da en el numeral 1<? del artículo 520 del C. J., esto 
es, que otorga derechos e fmpone obligaciones a 
las personas, y cuya violac~ón es. el motivo de ca
sación allí establecido y definido. En efecto, el 
artículo 1769 del c. c. determina las condiciones 
en. que la confesión judicial tiene el valor de ple-

na prueba; el 593 del C. J. contiene una norma·de 
carácter general o abstracto que enseña en qué 
debe fundarse toda decisión judicial y cómo y por 
qué medios deben demostrarse los hechos de la 
demanda y la defensa; el 597 prescribe que para 
estimar su méritó las pruebas deben formar parte 

v 
del proceso y hallarse en alguna de las. circuns-
tancias de que dicho texto habla; el 601 establece 
cómo deben apreciarse las pruebas;. los artículos 
603, 604, 605 y 606 establecen cuándo las declara-

. ciones de los interesados o las partes revisten el 
carácter 'd'e confesión; definen lo que debe en
tenderse por la judicial o la extrajudicial, y esta
tuyen· cuándo la primera tiene el valor de plena 
prueba. 

Refiriéndose a cargos que en casación se han 
formulado con fundamento exclusivo en disposi
ciones de la precisa índole de las que aquí se se
ñalan como inJringidas, ha dicho. la Corte: 

"Muchas veces se ha repetido que la errónea 
apreciación de pruebas judiciales no es por sí cau
sal de casación, sino un medio por el cual puede 
llegarse .al motivo que es la violación de ley sus
tantiva. Cuando esta infracciÓn se, hace provenir 
de equivocada apreciación probatoria es indispen
sable que la acusación no se detenga en el seña
lamiento ·y demostración del error, sino que es 
preciso citar la ley sustantiva que se· considera in
fringida, que es con' la que debe. ha-cer la Corte 
la confrontaéión de la sentencia.' Sin este com
plemento el cargo queda a medio camino e inútil. 
Y esto aun trátándose de error de derecho por 
haber el Tribunal desoído 'las disposiciones lega
les reglamentarias de la prueba y de su estima
ción y alcance; disposiciones éstas cuya cita, que 
induaablemente contribuye a dar luz cuando se 
hace, no es necesaria, y cuyo quebrantamiento, 
cíteselas o no, ef lo que consÚtuye precis~inent9 
el error de derecho en su apreciación. La calidad 
sustantiva que siempre se ·ha reconocido a las dis
posiciones que consagran la estimación obligato
ria de determimi.das pruebas, -sustantividad de 
carácter procesal en· el sentido de importancia co
mo medios de demostrar el derecho, pero no en el 
de acepción de fuentes de derecho- no 

1
basta para 

tener por satisfecha ·la exigencia que impone la 
ley al recurrente de señalar la disposición propia
mente sustantiva, porque, como se acaba de de-
cir, la inexacta _apreciación jurídica de la fuerza 
-o eficacia de un ele11,1ento de prueba es apenas 
constitutiva de error de derecho, mediante el cual 
llegó el sentenciador a una equivocada conclusión 
sobre la cuestión de fondo debatida en el juicio. 
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Dentro del mecanismo técnico de' la causal prime- qt.Íe el fallador no solamente no aplicÓ, violándolos, 
ra de casación, cuando la violación de la ley pro- lo preceptuado en los artículos 263, 265 y 666 del 
viene de apreciación errónea de pruebas, podría C. C. sino que afirmó, sin fundamento alguno, que 
llamarse a la del correspondiente artículp que fija la acción de simulación no puede prosperar porque 
el mérito. probatorio violación del medio, porque la obl-igación de pago por alimentos suministra
de ella, una vez demostrada, hay que deducir'-to· dos al menor hijo de Angel María Muñoz, sólo fue 
davía ·el quebrantamiento de la que propiamente t·econocida por éste una vez presentado el libelo 
llama el artículo 520 del C. J., ley sustantiva, y de demanda, en posiciones extrajuicio, confundien
que es el único motivo que da acceso a la casa- ' do así el fenómeno jurídico del reconocimiento 
ción". (Casación, 16 de junio· de 1942. G. J. N<? 1 del derecho con el origen y existencia del mismo 
1986, pág. 640). anterior a su reconocimiento, y que como canse-

Sobre este mismo punto, en que ha. sido -constan- cuencia de los concl¡ptos cuyo resumen acaba de 
te y reiterada la doctrina de la Corte, pueden hacerse estima "infringidos por violación. directa 
verse, además, las siguientes sentencias: 5 de ju- los artículos 1500, 1766, 2488, 1768, 666, 261 y 66 
nio de 1933, G. J. N<? 1894, pág. 350; 3 de octubre del C. C. y por falta de aplicación los artículos 
de 1936, G .. T. N<? 1918, pág. 448, y 2 de diciembre 1603, 1495, 1500, 1766, 2488, 606, 1630, 261, 66 y 28 
de 1943, G. J. N9 2.001 a 2.005, pág. 319). del C. C.". 

Por todo lo expuesto se rechaza e.l cargo. Para resolver se considera: 
En el cargo primero principia el recurrente por En el pasaje de la sentencia que el recurrente 

transcnbir el siguiente pasaje de la sep.tencia en. transcribe para acusarlo, no ha sostenido el Tri
que el Tr.ibumtl dijo: bunal -como aquél lo afirma.- que para el ejer-

"Quien se presentí! pues, ejerciendo una acción · cicio de la acción de simulación por parte de un 
'de nulidad, la pauliana o ¡a de simulación, i:r¡.vo- acreedor sea indispensable que éste demuestre su ;, 
cando su carácter de ·acreedor, por una obligación carácter de tal mediante una obligación que "reú
de dar, hacer o pagar o no hacer, debe demostrar na las formalidades externas propias para hacerla 
primero la existencia plena de ese carácter aun exigible ejecutivamente", pues allí lo que preci
cuando el erédito no sea de plazo vencido, y se- samente se dice es que el acreedor debe justifi-· 
gundo, establecer, también plenamente, que el·ac• car la existencia plena de ese carácter "aun cuan-
to acusado Ie perjudica, por cuanto en virtud de do el crédito no sea de plazo vencido", lo que vale 
él queda en incapacidad para hacer efectivo su de- tanto como sostener que la obligación en que la 
recho, por no poseer el obligado otros bienes". Y acciÓn se fundamenta, mirada por el aspecto del 
1efiriéndose a esas apreciaciones dice que ellas im- · plazo, puede no ser exigible, es decir, no prestar 
plican un grave error de derecho en la interpre-, mérito ejecutivo. La tesis propugnada en este pun
tación de la ley sustantiva, porque si bien el re- to por e,l Tribunal se acomoda a· la doctrina sos
quisito indicado por el Tribunal como demostra- tenida por la Corte en numerosos fallos, cuya cita 
ción previao del interés jurídico del. actor. para ahora es innecesaria. 
instar el juicw, es .valedero para el ejercicio .de De otro lado, el fundamento central de la sen
la acción pauliana, no ocurre lo mismo cuando tencia consiste en que la demandante no comprobó 
se trata de la acción de simulación, pues en este su calidad de acreedora para que así pudiera•ejer
caso basta qU:e la obligación exista aunque no reú- citar las acciones que ha propuesto ·Y que las co
na. las.formalid.ades externas propias para hacerla pias de las diligencias de absolución de posiciones 
exigible ejecutivamente para que su titular pueda que con tal fin se trajeron durante el término pro
ipstaurar la acción de simulación; que la obli~a- batorio de la primera instancie del juicio no de
ción de pago a cargo de Angel María Muñoz exis- muestran que la asistiera tal carácter para la fe
tía antes de proponer el juicio, de pleno dete- cha de ·la celebración de los contratos sobre que 
cho y por virtud de la ley misma; que "lo dispues- versa la ,litis, y estas conclusiones del sentenciador 
to en los artículos 261 y 268 constituyen una pre- perman~cen en pie, porque el único cargo que se 
sunción juris et de ·jure, una presunción de dere- ha formulado en su cont,ra por error en la apre
cho, ful:!nte 'de obligacion~s para la persona que, ciación de las pruebas es el primerp que ya fue 
ejerce la patria potestad del hijo, y de correlati- estudiado y encontrado improcedente, y ellas sólo 
vos derechos para quien en ausencia del padre podrían ser quebradas mediante una acusación 
o de la madre, atiende a las necesidades del hijo, eficaz de la naturaleza indicada, mas no atacán
Y guarda y: vela Iior su seguridad y subsistencia"; dolas como violadoras directas de ley o por falta 



G A ICE 'lL' A. JlUDJIICllAli.. 

de aplicación de la misma, desde luego que tra
tándose ~como en efecto se trata- de cuestiones· 
de hecho ~ra ·indispensable presentar· el· problema 
por el aspecto de la apreciación .que el sentencia
dor hiciera de las pruebas en conereto ·-error 
manifiesto de hecho, omisión · de la apreciación, 
error de derecho- con el fin de que le fuera dado 
a la Sala jnvestigar si, por obra de alguno de esos 
errores, incurrió el fallo en la violación de•las dis-
posiciones que el recurrente cita. 

1 

Además, como la calidad de acreedor invocada 
en la demanda, se ha.ce derivar del hecho de que 
la demandante atendió durante trece. años y· con 
su propio peculio· los gastos de criariza, vestuario, 
alimentaGión, etc.; del menor Leonardo Muñoz, 
hijo del demandado y con ,_conocimiento de éste, 
y como a la Corte en casación no le es dable en
trar oficiosamente a· averiguar si esos oh echos es
'tán establecidos en el proceso, ya que -se repi
te- ello sólo sería procedente mediante acusación 
en debida forma planteada por error de hecho ·O 

de derecho en la apreciación de las pruebas, ·en 
tal situación se carece de .'base para determinar si 
la presunción de que trata el artículo 261 del C. C. 
tiene operancia y si la cuestión en autos debatida 
se haya planteado por la faz contemplada en ese 
texto legal. 

No prospera, por tanto, el cargo. 
Sostiene, por último el recurrente, que el Tri

bunal al declarar improcedente la solicitud subsi
diaria de la demanda encamínada a que se conde
nara a ·María Irene Aguirre de Muñoz ·a~ pago de· 
los servicios prestados al· menor Leonardo, con 
fundamento en que dicha señora no era la madre 
del menor, incurrió en violación directa e indirec
ta por falta de aplicación de los artículos 257 y 
1796, en sus numerales 39 y 59 del C. C. 

'Se considera: 

La acción de reembolso consagrada en los ar
tículos 261 y 268 dei Código Civil se otorga en su 
caso en contra del P?dre o madre del hijo menor 

ausente de la casa paterna o abandonado por sus 
padres, según así lo e~tablecen sin lugar a dudas 
aquellas disposiciones, y como ocurre que María 
Irene Aguirre de Muñoz no es la madre del me
nor Leonardo, ya que, como lo anota el Tribunal, 
dicho menor es hijo del matrimonio habido entre 
Angel María Muñoz y L!>-Qnardo' Muñoz, es claro 
que sobre la primera de las nombradas no pesa 
la obligación legal de que hablan las antecítadas 
dispo~iciones, y siendo ello as[, la acción en su 
contra propuesta es notoriamente improcedente 
como lo declaró el Tribunal. 

Y como. además, permanece en pie la conclusión 
· a que llegó el sentenci:o.do.r sobre que la recurren

te no ha comprobado su condición de acreedora 
invocada con fundamento en los hechos puntua
lizados en la demanda, es superfluo detenerse si
quiera a considerar la alegación del recurrenté 
sobre si por razón del nu~vo matrimonio celebra
do entre Angel María y María Irene gravita el 
cargo de ésta, a la luz de lo· dispuesto en los ar
tículos 257 y 1796 del C. C., la antes mencionada 
obligación, y si el Tribup.al incurrió o no en que
branto de dichas disposiciones. 

Se rechaza el cargo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, aqmiriistrandüo justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 
veintiseis de mayo de mil novecientos cuarenta y 
cinco, dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Pereira, en el presente negocio. 

Condénase en costas a la recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Pedro Castillo Pineda-Ricardo llllinestrosa [)laza. 
José Antonio Montalvo-.:....llllernán Salamanca-A\r~ 
turo Tapias Pilonieta-Manuel José. Vargas-IP'e
dro León ·Rin~ón, Srio. en ppdad. 

' . 
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HONORARIOS DEL AlLBACJEA 

El albacea tiene derecho al pago de houn
rarios si ha desempeñado eficazmente su 
cargo; y la sucesión o los herederos no pue
den eximirse de reconocérselos y pagárselos, 
salvo. el caso de dolo en el de3empeño de su 
alba<;eazgo. La remuneración del albacea 
puede <;eñalarla el testador, convenirla ami
gablemente llos herederos con el mismo al
bacea, o señalarla el juez a falta de los otros 
dos medios indicados (artículo 1139 C. C.). 
La inclusión de la partida correspondiente 
al pago de honorarios del albacea, en las 
cuentas rendidas po.r él no significa que pre
tenda pagarse por su propia mano. 'Jl'al in
clusión es de uso- corriente en las cuentas, 
privadas o judiciales, de una administración 
de bienes o negocios. ':!l en cuanto a. la regu-· 
lación o justiprecio de los honorarios, si bien 
es cierto que puede hacerse dentro del juicio_ 
mortuorio, no por haber pasado esa oportu
nidad caducará el derecho del albacea a que 
se le paguen y, si los interesados no se avie
nen, ningún precepto legal impide que se 
efectúe tal regulación' en juicio distinto. lEn 
el caso del proceso el sentenciador debió se
ñalar o regular los honorarios del albacea, 
con la correspondiente repercusión a liqui
dar el saldo acreedor o deudor de las cuen
tas rendidas por él, y como en vez de hacerlo 
a~í rechazó de mane~a absoluta l.a partida de 
las cuenias referente a . dichos honorarios, 
~uebrantó directamente el artículo 1359 del 
Código Civil. 

Corte Suprei:na de Justicia-Sala de Casa_ción Ci
vil- Bogotá, julio treinta y uno de mil nove
cient~s cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

La señora María Espine!, viuda y heredera úni
ca del señor Indalecio Romero, demandó al señor 
Isaac Angarita para que rindiera' cuentas como 
albacea del causante; y en el correspondiente jui
cio, que se siguió eomo ordinario por tratarse del 
<t:aso previsto por el artículo 1132 del C. J., el al-

bacea demandado interpuso casac10n contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá. 

Agotados los trámites del recurso, la Corte pro
cede a estudiarlo. 

Antecedentes 

El señor Indalecio Romero G., quien falleció el 
25 de diciembre de 1936, otorgó testamento cerra
do el día anterior, testamento que previas las dili
gencias de -apertura, fue protocolizado el 5 de 
marzo de l.937 en la Notaría 311- de Bogotá. En di-
cho testamento el causante nombró a Isaac. Anga
rita albacea con tenencia de bienes y le amplió 
el plazo legal hasta por dos años o más si era ne
cesario. 

Aparte de algunos legados que hizo, el testador 
instituyó como única heredera a su legítima mu-

. jer, doña María Espinel. El albacea y la herede
ra se entendieron· perfecta~ente al principio, pero 
después surgieron entre ellos discrepancias. La 
mortuoria terminó· en noviembre de 1938, ·y en 
enero siguiente, el apoderado de la señora Espinel 
de Romero pidió al jyez. que conocía de la suce
sión, 89 del Circuito de Bogotá, que declarara ter
minado el albaceazgo, por cuanto el albacea ha
bía vendido ganados de la sucesión, sobre lo cual 
cursaba un sumario, ·y por cuanto estaba vencido 
el térmjno legal y testamentario. El Juzgado de
claró terminado el albaceazgo en razón de haber 
vencido el plazo legal y el testamentario. 

Antes de que acabara el juicio mortuorio entra
ron en rendición de cuentas el albacea y la her~
dera, representados por apoderados; y uno ·d.e los 
.puntos que discutieron fue el relativo al monto de 
los honorarios de.' dicho albacea, porque éste los 
apreciaba en tres mil pesos ($ 3.000.00), al paso 
que el apoderado de la heredera única apenas re
conocía un mil quinientos pesos ($ 1.500.00). Es 
de advertir que el albacea solicitó al Juzgado que 
conocía de la causa mortuoria~ la fijación de sus 
honorarios; que. el Juzgado no accedió a .tal peti
ción; y que apelado él auto por el albacea, el Tri
bunal Superior de Bogotá consideró extemporá
nea la solicitud y dijo que ella debía hacerse en 
el juicio especial de rendición de cuentas. 



·como los apoderados no llegaron a la liquida
ción. privada de las .cuentas, la señorá María Es
¡pinel v. de Romero demandó al albacea Angarita, 
ante el Juzgado del Circuito· de Zip'aquirá, vecin
.<dad del demandad.o, a fin de que rindiera tales 
e1.1entas. 

Por cierto que la demanda no se limitó a exigir 
·sólo la· rendición dé cuentas sino que en la peti
-ción cuarta se dijo lo siguiente:. "Que el ~lbacea 
·m.o tiene derecho a exigir honorarios como tal, por 
··a¡¡ue se halla en el caso contemplado en el artículo 
]357 del Código Civil". 

Contestó la demanda · el albacea manifestando 
·es1tar listo a rendir las cuentas, solicitando un tér
.mmino no menor de sesenta díás para hacerlo; se 
refirió punto por punto a los 24 hechos que el 
.actor enumeró,en su libelo, y dijo, entre otras co-
:sas, lo siguiente: / · 

'Desde ahora pido a usted respetuosamente que, -
•ceD caso de desacuerdo entre las partes, a su de
!Dido tiempo se digne señalarme o fijarme el valor 
-de mis honorarios, de acuerdo con° el artículo 1359 
-del Código Judicial (sic), en consideración al cau-
-dal de los bienes manejados por mí; 'de las utili-
-dades que produjeron los negocios hechos por mí 
.cómo albacea y de la cuantía y calidad de éstos, 
.según lo que resulte de las cuentas que he de ren-· 
-dir a su debic}o tiempo". 

· El .albacea · rindió las cuentas, presentando al 
. efecto cuatro cmidernos o legajos, uno de ellos 
ti:!Dntentivo .de la relación o· partidas correspon-' 
-dientes, otro de comprobantes, y los otros dos, re
Dativos a las cuentas que privada y amigablemen
-te entre las partes se habían tratado. En tiempo 
debieron de ser presentad~s,. porque el Juez or
-denó dar traslado de ellas a quien las había pe-
.dido, la cual contestó aceptando algunas partidas 
y objetando otras. Entre éstas últimas figura la 
marcada con el número 9-bis, respecto de la cúal 
,4Jlijo el apoderado de la actora: 

"También objeto los honorarios que reclama el 
.señor Isaac Angarita, o sea''. la suma de tres mil 
pesos, porque ello me parece exorbitante, y ade
más, no him sido fijados por el Juzgado. Por otra 
1921rte, propongo la razón que expuse en la deman
. 4Jla, para qu·e no le sean reconocidos; y por lo mis~ 
.mo no es el caso de que se incluyan en las cuen
~". Est~ razón dad~ en la demanda es la de que 
él. albacea,_ según el-apoderado cie ,la heredera, pro
~~:edió con dolo en su administracion, puesto que 
lD.o a otro punto se refier~ la alúsión hecha por la 
':demandante. al artículo 1357 del C. C. 
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o 
. Replicó el albacea. cuentadante en el sentido de 

rechazar las objeciones a las cuentas, por· lo cual 
el Juzgado ordenó seguir la c:ontrovers.ia por la 
vía ordinaria. · C'' 

Terminó la primera instancia· con sentencia del 
Juez del Circuito de Zipaquirá que decidió no 
aprobar las cuentas, fundándose en que el alJ;>a
cea no adujo ·"el inventarió particular que dice 
h\t:o con el causante de ·los bienes que le fueron 
entregados ·para su administració~'; y por cuanto 
en sentir del Juzgado, no se presentó "una relación 
absolutamente p<;>rmenorizada, detallada, discrimi
nada, del giro de 'la administración", junto con 
todos los documentos necesarios para la compro
bación de las respectivas partidas del debe y del 
haber. · 

La sentencia recurrida 
. • e 

Apelado por el albacea el fallo del Juez, el Tri
bunal SuperiÓr de Bogotá hubo de revocarlo y, 
previo un estudio pormenorizado de las cuentas, 
dedujo a cargo del albacea" y a favor de la here
dera únic.a, un saldo de un mil ciento setenta y 
tres pe·s~s con ocho centavos ($ l.i 73.08)·. 

Contra la sentencia del Tribunal interpuso ca
sación el apoderado·. del albacea y,. agotados los 
trámites de este recurso, ~a Corte procede a deci
dir acerca de él, previo el examen de los cargos 
que se formulan contr¡;t el fallo acusado . 

lEI recurso de casación 

Invoca. el recurrente las caÚsales. primera y se
gunda de casación, artículo 520 del C. J., y divide 
su demanda en tres capítulos, así: 

19 Violación de la ley sustanti;a y, concreta
mente, de los artículos 1359 del C. C. y 481 del 
C. J., por cuanto no señaló remuneración al alba
cea y, al contrario, desechó, sin razón, ·la propues
ta por él en sus cuentas; 

29 Inconsonancia de la sentencia con las preten
siones oportunamente deducidas por los litigantes, 
pues tanto la parté que pidió las cuenté¡.s, al for
mular SU demanda, C9JDO el obligado a rendirla, 
cuando la contestó, sometieron exprofeso a la de • 
cisión del Juez, el problema de la remuneración 
del albacea; ·y la sentencia recurrida no hizo la 
correspondiente regulación; y 

39 Violación de los arts. 1366 y 2181 del C. C.; por 
falta de, apreciacl.ón' de alguna de las pruebas, que 
hizo incurrir al Tribunal sentenciador en error 
manifiesto de hecho y en lo' tocante a tres capítu-. ' ' 
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e 
los de las cuentas, de lo cual resultó en la parte 
resolutiva del fallo la deducción de un saldo en. 
contra del albacea, superior al que ... correspondía. 

lExamen de los cargos 

lP'rimer cargo: Violación directa de la ley sus
tantiva, "por infracción del artículo 1359 del C. C. 
y del artículo 481 de~ C. J." 

Los papeles sobre un proyectado arreglo ami
gable de cuentas, cualquiera que sea la fuerza 
probatoria que se les atribuya, muestran .. cómo, 
desde un principio el albacea estimó en tres mil 
pesos ($ 3.000.00) el valor de sus honorarios; y 
cómo la única heredera no desconoció el derecho 
del albacea a rma remuneración, pero consideró 
excesiva la que cobraba: por eso su apoderado 
ofreció al ·albacea la mitad de la suma , que éste 
pedía. . ' 

Luego, en la discusión judicial de las cuentas 
surgió el mismo problema, con la' diferencia de 
que entonces la señora Espine.l- v. de Romero, o su 
apoderado, objetaron la correspondiente partida 
alegando no ya solamente lÓ excesivo de la cuan· 
tía, sino objetando además, la exlstencia misma de 
esta deuda a favor B.el albacea, a quien imputaron 
dolo en su 1Jlanejo. 

La sentencia recurrida dijo sobre el particular 
lo siguiente: 

"No es aceptable que na;§ie se pague por su pro
pia cuenta, ni tampoco que se señale motu propio 
la remu!).eración. En el presente caso ni el testa
dar ni el Juez señalaron al albacea la remunera
ción; ni siquiera el albacea ha intentado acción 
alguna. Al réspecto el artículo 1359 del Código 
Civil dice: (lo copia). Por lo expuesto no 'se acep
ta la partida de $ 3.000.00". 

La violaCión de la ley consistió; dice el recu
rrente, en que el Tribunal aplicó el artículo ci
tado no para fijarle la correspondiente remunera
ción al albacea, sino para rechazar 'la partida en 
que éste había apreciado sus honorarios .. 

Replica el opositor que los honorarios del alba
cea "debieron ser fijados por el Juez que conoció 
de la sucesión, o por medio de una demanda que 
debió proponer" el albacea contra la sucesión; y 
que no h¡¡.biéndolo hecho, la petición del albacea 
es infundada y excesivo eJ honorario que preten
de, pues su adm:inistra<;ión fue deficiente "porque 
ejecutó· actos ilícitos en ejercicio de su mandato": 
de todo lb cual deduce el opositor que es infun
dado el cargo de violación del artíq.tlo 1359 del 
Código Civil. 

.V1IJlilil!Cll.&L 

Para resolver la Corte considera: 
No puede remitirse a duda. que el albacea tiene 

derecho al pago de honorarios si ha desempeñado 
eficazmente su cargo; y que la sucesión o los he
rederos no pueden eximirse de reconocérselos y 
pagárselos, salvo el caso de dolo en el desempeño 
del albaceazgo.' 

La remuneración del albacea . puede señalar!& 
el testador, convenirla amigablemente los herede
ros co~ el mismo albacea, o señalarla el Juez a 
falta de los otros dos medios indicados (.artículo 
1359 del C. C.) .. 

Las únicas razones legales que hubiera podido 
aducir el Tribunal, como juez de las cuentas, para 
rechazar la partida correspondiente a honorarios 
.del albacea, serían la de que los honorarios ya es
tuvieran cubiertos, o que el albacea había proce
dido con dolo en su manejo (art. 13p7 ibi.dem). 

Que los honorarios no han sido pagados es pun
. to acerca del cual están de acuerdo las partes. Y 
en cuanto a la imputfción de dolo, verdad es que 
ha sido formulada por la parte actora; pero la 
sentencia recurr~da n~ se fundó en tal imputacfón 
para rechazar la partida de que se trata, ni men
ci~nó nada relativo a dolo. Y p'uesto que la parte 
actora ho recurrió ante la Corte, ésta,.como tribu
nal de casación, carece de potestad para examinar 
ese punto que, por lo demás, sí avocará adelante, 
al proferir la sentencia de instancia. 

La inclusión d~ la parÜda eorrespondiénte al 
, pago de honorarios del albacea, en las cuentas 

rendidas po; él no significa, como erróneamente 
· dijo el Tribunal, que el albacea hubiera pretendi

do pagarse 'por su propia mano. Tal inclusión es 
de uso corriente en 'las cuentas, privadas o judi
ciales, de una administración de bienes' o negocios. 

Y en cuanto a la regulación o justiprecio de los 
honorarios, si bien es cierto que puede hacerse 
dentro del juicio mortuorio, no por haber pasado 
esa oportunidad caducará el derecho del albacea 
a. que se le paguen y, si los interesados no se avíe· 
nen, ningún pre,cepto legal impide que se efectúe 
tal regulación en juicio distinto. 

Dice bien el Tribunal en su sentencia: 
"El objeto del juicio de cuentas es determinar 

quién debe a quién y cuánto y si la cuenta está 
saldada, es d·ecir, si no aparece saldo en contra ni 
en favor del cuentadante ni'. del. demandante, de-
Clararlo así". ' 

Para ser consecuente con esta: premisa debiÓ el 
Tribunal haber· regulado los honorarios del alba
cea cuentadarite, pues· al computar este renglón, 
·bien sea aceptando la cuantía en él propuesta, 

'· 
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bien rebaján<;lola si. el sentenciador consideraba 
equitativo esto último,. no era posible deducir el 
saldo definitivo. 

' . En el caso de que se trata no podía eximirse el 
Juez ante quien se rindieron las cuentas (vale 
decir, el Tribunal) de pronunciarse sobre la cuan
tía de la remuneración, tanto, porque ambas par
tes sometieron, en la demanda y su respuesta, ese 
punto a la·decisión del Juez, y era;. además, una 
de las partidas de la rendicipn de cuentas, como 
porque en el proceso obran copias tomadas del 
juicio de sucesión del 'señór Indaledo Romero, de 
las cuales aparece con absoluta clatidad ·que el 
albacea Angarita solicitó en· dicho juicio de suce
sión se le señalaran sus honorarios y el Juez y 
el Tribunal se .abstuvieron de hacerlo, diciendo 
que tal señalamiento debía efectuarse en el jui
cio de cuentas. De manera que si el Tribunal, que 
por apelación de ese incidente conoció del juicio 
mortuorio, remitió o difirió la fijación de los ho
norarios del albacea' al juicio de' cuentas, no po~ 
día, sin incurrir en inconsecuen'cia; eximirse en 
este•último de hacer la regulación de honorarios 
pretextando que ella' debía haberse pedicj.o ·y lle
vado a cabo en el juicio de sucesión. 

El sentenciador de iJ?.stancia ha. debido señalar 
o regular los honorarios del albacea, con la co
rrespondiente repercusión al liquidar el saldo 
acreedor o deudor 'de las cuentas; y como en vez 
de hacerlo así rechazó de manera absoluta la par
tida de las cuentas referentes a dichos honora
rios,. quebrantó directamente el artículo 1359 del 
C. C. y resulta, · así, .fundado este pri,mer cargo 
contra ·el fallo recurrido. 

El recurso prospera, pues, por la causal prime
ra de casación, de modo que según lo preceptuado 
en el artículo 538 del C. J., no es el caso de con
siderar las alegaciones formuladas acerca de la 
causal segunda, y entra la Corte a. dictar el fallo 
que debe reemplazar al infirma?o. 

Sentencia de instancia 

·Al' contestar el traslad; de las cuentas rendidas 
por el albacea dijo el apoderado de la única he
redera que las objetaba en todas y cada una de sus 
partes, bien que al deta1lar las objebones aceptó, 
de las once partidas relacionadas: en la cuenta, la o 

que figura con el número 8 y el primer renglón 
de la que lleva el número 9. 

Según este podría pensarse que corresponde a 
la Corte, como ~ribunal de instancia, analizar to-
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das las partidas objetadas por el que pidió las 
cuentas. 

\ 

Pero como la parte no recurrente, al confor
ma~se con ef fallo del Tribunal da por buenas 
las partidas de las cueptas que éste aceptó; y co
mo el recurrente ha presentado fuera y además 
de la demanda de ·casación, un escrito que él mis
mo denomina' "Alegato de conclusión para el ca
so de ser infirmada la sentencia recurrida"; y en 
ese alegato se limita a plantear y defender la le
galidad de las partidas que el Tribunal rechazó, 
resulta así que los mismos interesados han cir
cunscrito la materia sometida a la Corte como sen-

o 
tenciador de instancia, de modo que ella sólo tie-
·ne que pronunciarse sobre estas partidas. 0 

Principiando por el renglón· de las cuentas co
rrespondü~ntes a honorarios del albacea, ya se dijo 
que al tenor del artículo 1359 del C. C. tiene de
recho a que se le .reconozcan y paguen salvo el 
caso de dolo en el desempeño del albaceazgo; y 
que lo relativo al do}o, pu~to propuesto como de
fensa por la parte que pidió las cuentas, aunque 
no era pertinente estudiarlo a propósito de la ca" 
sación, 'sí lo es en este momento y lugar, en que 
la Corte hace las veces de Trib'unal de inst~ncia. 

La seijora representante de la sucesión 'de In
dalecio Romero, o el apoderado de aquélla, han 
alegado dolo del albacea, que le hace perder el 
derecho a la remuneración; y fundan su aserto 
en 'tres hechos que se procede ~ analizar: 

a) El causante Indalecio Romero era arrenda
tario de¡ la "finca denominada "Susaguá", allí se 
encontraban los ga~ados pertenecientes a dicho 
señor y luego a la sucesión; y el albacea· proce
dió. a entregar dicha finca en nombre de la suce
sión y después la tomó ~n arrendamiento para sí, 
beneficiándose él de esa manera con perjuicio de 
la sucesión "ya que el dinero que se pagaba a 
título de arrendamiento era compensado con .cre
ces por razón del negocio de levante y engorde 
de ganado que tenía la sucesión en dicha· finca"; 

Este hecho aducido como ·comprobación del do
lo, o al menos de la culpa grave que a él equi
vale ·.en 'materias civiles,. no tiene respaldo en el 
proceso. Por el ·contrario: el presbítero doctor 
Carlos José Romero, testigo de la mayor excep
ción y dueño, con sus herm¡mas, de la fipca de 
"Susaguá", declara a ,fol. 72 del cuaderno 39 que 
al morir el señor Indaledo Romero, el declaran
te preCisó al albacea respecto de la entrega de la 
finca, y que convino en dejársela por un máxi
mum de seis meses, tiempo calculado para que se 
fueran realizando los gánados, pues los dueños 
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de la finca no tenía.IJ. "ningún compromiso a tér- _ 
mine( con el causapte'! y "la sucesión no tenía 
derecho a retener (sic) las fincas"; que al morir 
Romero, los dueños de "Susaguá", quienes se la 
habían dejado· a bajo precio al causante por los 
vínculo de familia y afecto que con él los unía, 
tuvieron varias propue_stas de arrendamiento, pe
ro que por voluntad e insinuación del declarante 

- doctor Carlos José Romero se convino en que al 
entregar el inmueble la sucesión, quedaría en po
der de Angarita como arrendatario. Parece que 
gracias a esa circunstancia el albacea Angarita 
pudo mantener los ganados de la sucesión en la 
·hacienda de "Susagua", pero respondiendo él per-
sonaQo.ente como arrendatario, todo lo cual lejos 
de implicar dolo, muestra que el albacea Angari
ta obró en favor de la sucesión con discreción y 
celo. Por otra parte, la señora Espine!' v.-de Ro
mero o. su apoderado no probaron que la susti
tución de arrendatario le hubiera producido que
brantos a la sucesión; 

b) Como prueba del dolo se ha dicho también 
que el albacea vendió ganados por valor de se
tecientos- cuarenta pesos ($ 740.00) -con posterio
ridad- a una providencia dictada en el juicio de su
cesión, por medio de la cual se· le prevenía de 
abstenerse de tales ventas y se le ordenaba ha
cerlas en licitación. El auto cuya copia obra en 
este proceso es !;>ien lacónico y no se sabe pqr 
qué exigía la formalidad del remate,. siendo así 
que sólo había un heredero, la señora viuda del 
causante, no afectada por incapacic;lad civil. Pero 
sea de ello lo que fuere, la interesada no compro
bÓ que las ventas de ganado hechas por el alba
cea hubieran redundado en perjuicio de la suce
sión; 

e) Como prueba de culpa grave dice también 
e ·la parte que representaba ·a la sucesión que el al

bacea 'vendió ganados innecesariamente por apre
surarse a pagar una deuda bancaria de plazo no
vencido aún y que hubiera podidb seguirse sir
viendo cori el producto de los bienes. 

Es preciso reconocer que por disposición expre
sa de la ley, para el pago de las deudas el alba-_ 
cea debe proceder con intervención de los herede-
ros (artículo 1345 del C. C.), y la heredera da a 
ehtender que el albacea procedió a cancelar esa 
deuda sin intervención suya. Pero en este caso 
particular hay que tener en cuenta que el ca1,1san- e 

te dio en su testamento encargo especial· de pa
gar "ante todo, dice, la deuda de que soy deudor 
al Banco Central Hipotecario de esta ciudad o sea 
por la suma hoy de tres mil seiscienlos cincuenta 
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y dos pesos con cincuenta y ocho c-e n t a v os 
($ 3.652,58), en moneda corriente y que debe pa
garse ante todo". Como se ve, en el testamento, 
cuya copia obra de folios 18 a 20, cuaderno 19 de 
este expediente, en el corto espacio de cuatro lí
neas advierte dos veces el causante que la deuda 
del Banco. debe ser pagada "ante todo". En estas 
circunstancias no sería lógico ni justo afirmar que 
el albacea procedió con dolo, puesto que se limi
tó a cumplir una encarecida y terminante dispo
sición testamentaria. 

De otro lado, la posible desobediencia del alba
cea a la prohibieión del Juez no implica de suyo 
dolo; y, admitiendo que la hubo, no se ha pro
bado que redundara en pérdidas para la sucesión 
pues, al fin y al cabo ella resultó gananciosa con 
la administración ejercida por el albacea. 

De lo 9-icho se deduce que ·carece de fundamen
to la afirmación o el concepto de haberse portado 
el albacea con dolo en el ejercicio de su cargo, 
cinica circunstancia que justificaría el no pago de 
los honorarios. . 

No hay: pues, motivo para negar el derecho que 
el albacea tiene a que se le _reconozcan y paguen 
honorarios. , 

Para regular la cuantía de éstos tiene en cuenta 
la Corte las siguientes circunstancias: 

a·) El albacea estima en tres mil pesos ($ 3.000) 
el monto de sus honorarios, y la otra parte, aun. 
que en el presente , juicio ha· negado de manera 
absoluta el derecho del albacea a cobrarlos, cuan
do estuvieron a punto de-liquidar amigablemente 
las cuentas llegó a ofrecer al albacea (bien que 
condicionalmente), que le reconocería un mil qui
nientos pesos ($ 1.500.00); 

b) Isaac Angarita duró desempeñando el alba
ceazgo aproximadamente dos aiios; 

e) El haber de la sucesión, según la diligencia 
de inventarios, era de veintinueve a treinta mil 
pesos d~ los cuales nueve mil más o menos esta
ban representados en semovientes y muebles; 

d) El movimiento de negocios, compra y venta 
de ganados y manejo del hato, produjo a la suce
sión una utilidad que el cuentadante calcula en 
más del treinta y seis p'Ór ciento (36%) anual del 
capital movido; lo~ peritos contadores no llegan a 
esa cifra pero sí afirman que hubo ganancia de 
más de dos mil pesos; 

e) La índole· de los negocios que el albacea 
hubo de manejar, por los detalles que implicaban, 
exigía asiduidad y trabajo constantes; y 

f) Las cuentas que ha requerido el albaceaz
go, tanto _en su desempeño como después, en la 
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rendición de ellas, han hecho más dispendioso el 
desempeño de aquél cargo . 
. Eñ consideración a todos estos factores de cuan

tía de !fl herencia; utilidades obtenidas, trabajo y 
mole7tias sufridas por el albacea, etc., no resultá 
exagerado calcular su remuneración en la canti
dad de dos mil cuatrocientos pesos ($ 2.400.00), 
máxime· st al albacea han de cargársele ciertos 
gasto's pequeños sufragados por él, como trans
porte de Zipaquirá a Bogotá y estadía aquí y re
muneración pagada por él a personas de quienes 
se valió para que le lleva~an o le arreglaran las 
cuentas; y de consiguiente se acepta hasta por . 
esa cantidad la correspondiente partida. 

Cuenta N9 2. 

Un~ de las partidas que figuran en ella se re
fiere al va¡or de un buey que el cu~ntadante afir
mó haber muerto; este renglón lo objetó la parte 
actora, y el Tribunal rechazó la cuenta que es de 
$ 52.00. 

La Corte estima, :P?r el contrario •. que esta par
tida de descargo del albacea debe aceptarse tanto 
porque figura en los libros de éste, como porque 
dada la cuantía de este renglón no podía exigirse 
comprobación más rigurosa, según lo previsto por 
el artículo 2181 del C; C. invocado por el recu· 
rrente, relativo a cuentas que debe rendir el man
datario y aplic~ble' a las del albacea. 

Por lo demás, esta partida ·había sido virtual
mente aceptada en el frustrado .arreglo de ~uen
tas extrajudiciales, circunstancia que si no tiene 
completa fuerza legal sí la tiene moralmente. 

Se acepta, pues, esta part~da. 

Cuenta N<:> 7 
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ñor Indalecio Romero, no incluidos en los recibos 
expedidos por la señora María Espine! viuda de 
Romero". 

a'f En esta cuenta figura una partida de !¡;" 128.00 
por gastos que dice el albacea haber hecho en via
jes de Zipaquirá a Bogotá a informar y rendir 
cuenta á la señora viuda de Romero de las opera
ciones que se iban realizando por cuenta cl,e la su-
cesión. 

b) 'y figura otra #partida por gastos de la mis
ma Índole, efectuados del 3 de junio de 1937 a fe
brero de 1939, por $ 150.oo: · 

. Estas dos, partidas, que suman $ 278.00 no tie-
nen especial comprobación; el albacea había con
•;enido con la señora viuda de Romero en hacer· 
esos viajes' a Bogotá, sin espeC<!ficar que cargaría 
los gastos a la cuenta de ella o a la de la mortuo
ria, o si no los cobraba; y se consideran además, 
incorporadas en la partida de remuneración u ho
norarios del albacea como arriba se dijo. Por con
siguiente no se aceptan estas partidas de $ 128.00 
y $ 150.00. . . ' 

· e) Honorarios pagados al abogado doctor José L . . 
Domingo Farfán. Esta par.tida es de $ 150.00. 

Fue objetada por la 'parte y rechazada por el 
·Tribl!nal .. con la raz.ón de que el doctor Farfán ha 
sido propiamente abogado.del albacea para defen
der a éste en la mortuoria y en el juicio de cuen
tas. Siendo ello así,' la P.artida ha de considerarse 
ccmo un gasto del señor Is&ac Angarita que no 
debe gravar ni a la sucesión ni a la heredera y, 
así, se rechaza esta partida de $ 150.00. · 

d) Jl:llonorarios pagados al Dr. llilonorato García. 
$ 200.00. El recurrente dice que el Tribunal, luego 
de reconocer esta partida en el folio 48, c. del Tri
bunal, la negó. Al respecto se aclara: el albacea 
presentó una partida de $ 350.00 pagados al doc
tor García, y la distribuyó así: $ 150.00 como abo
gado de la sucesión en el respectivo juicio suce
sorio; y $ 200.00 como apoderado del albacea en 
el juicio de cuentas. Esta última es la que debe 
negarse por corresponder a se,rvicios profesiona
les del doctor García · no a la . mortuoria sino al 
albacea. · 

e) Jl:llonorarios a un contabilista. $ 20.00. Este 

De ella fue objetada la partida de $ 77.56 y re
chazada por el Tribunal. Se refiere a unos jorna
les pagados del 23 de agosto al 11 .de septiembre. 
La actora sostiene haber erogado ella· esa suma y 
aun ofreció probarlo, pero· en el proceso no· apa
rece tal comprobación. En cambio, 'a folios 16 v., 
17 y 17 v., libro B. de cuentas del albacea· apare
cen anotados )ornales que se pagaron a distintos 
peones que, en total, arrojan cabalmente la canti
dad discutida. 

Se acepta, pues/ esta partida. 

Cuenta N<:> 9 

"Cuenta especial de gastos hech0s por el alba
cea relacionados con el juicio de sucesión del se-

e pago, lo hizo el albacea, según. él mismo lo reco
noce, por. razón del arreglo extr-ajudicial de las 
cuentas. No se acepta el gasto porque el albacea 
estaba obligado a llevar sus cuentas. Otra cosa es 
que él no sea muy p~rito, como él lo dice, en asun
tos de .contabilidad pues las cuentas -habían po
did'o llevarse a~n cuando fuera en forma sencilla. 
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N o se acepta, pues, esta partida, como no la 
aceptó el Tribunal. 

f) Gastos del juicio de lanzamiento _que el alba
cea hubo de afrontar y en que la señora heredera 
era demandante. El recurrente dice, al terminar 
su alegato de casación, que esta partida ha debidó 
ser aceptada siquiera en la 'mÚad. Y así es. El 
funcionario que condenó en costas por nulidad de · 
las diligencias de lánzamiento dijo expresamente 
q'ue ellas debía,n ser cubiertas por mitad entre la, 
heredera y el funcionariq que decretó el lanza
miento nulo. Si el total de esta partida es de 
$ 18.25, debe aceptarse en la mítad, o sea $ 9.12. 

g) IP'apel sellado y estampillas para el juicio de 
Sll!cesión. Puede suceder, como . dice el Tribunal, 
que en dicho juicio hubiera debido liquidarse la 
prenombrada cuenta. Pero como es innegable que 
la causa mortuoria requería gastos de papel sella
do y estampillas, si allí no se hizo la liquidación 
y el pago correspondiente, en este juicio de cuén
tas puede subsanarse ia omisión. Por. cierto que 
la partida es exigua para admitir reparos o exigir 
comprobantes. 

Se acepta, pues, este renglón de $ 9.20. 

Cuenta N9 9-bis 

De esta cuenta se analizó ya, en primer térmi
no, el renglón. correspondiente a honorarios del 
albacea. 

Queda únicamente por examinar la partida de 
$ 150.00 por pago de honorarios al contabilista del 
juicio de cuentas. 

Este gasto está en circunstancias 'análogas a la 
partida e) de la cÜ.enta N9 9 -pago de $ 20.00 al' 
contabilista por razón del arrEglo e,xtrajudicial de 
cuentas__:_; y también al de l'os renglones corr'es
pondientes al pago de abogados que propiamente 
prestaron sus servicios al albacea, no a la sucesión. 

Por tanto no se acepta esta partida de $ 150.00. 

El Tribunal dedujo en su sentencia un saldo a 
cargo del albacea de un mil ciento setenta y tres 
peso con ocho centavos ....... $ $ 1.173.08 

Pero de acuerdo con ·los con
siderandos que preceden, . deben 
abonarse a .favor del albacea las 
siguientes partidp.s: 
Cuent~ N9 9-bis. V j. d~ hono-

rarios del mismo albacea ..... $· 2.4oo:oo 
Cuenta N9 2 ... _,_ . . . . . . . . . . . . . . 52.00 
Cuenta N9 7. . . . . . . . . . . . . . . . . . . - 77.56 

Cuenta N9 9. Partida señalada 
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en esta sentencia con la letra f) 9.12 
Partida señalada con la letra g) 920 

Suman los abonos ..... $ 2.547.88 
Saldo a favor del albacea...... $ i.374.80 

Sumas iguales ........ $ 2.547.88$2.547.88 

) 

Antes de cerrar la parte motiva de·l presente 
fallo conviene observar que en cuanto a la conde
nación en costas hecha por el Tribunal también 
tiene razón el recurrente, pues habiendo revocado 
la sentencia de primera instancia para decidir so
bre las cuentas, no' era el caso de condenar en cos-
tas al apelante. . 

En mérito de todo lo expuesto ·la Corte Supre
ma de Justicia,· Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, RESUELVE: 

19 InvaÜdase la sentencia del Tribunal' Superior 
de. Bogotá fechada el diez de agosto de mil nov.e
cientos cuarenta y cuatro por medio de la cual se 
declaró que Isaac Angarita en su calidad de alba
cea con ·tenencia de bienes en la sucesión del se
ñor Indalecio Romero G. queda a deber a la de
mandante señora María Espinel v. de Romero un 
s~ldo de un mil ciento setenta y tres pesos con 
ocho cent'avos ($ 1.173.08); 

29 Revóca~e la de primera instancia dicÚtda por 
el Juez 19, Civil del Circuito de Zipaquirá, el doce 
de agosto de mil novecientos cuarenta y tres; 

39 Apruéba~se las cuentas rendidas por el men
cionado albacea Isaac Angarita y, de acuerdo con 
las observaciones hechas en la parte ~otiva del 
presente fallo respecto de la:s partidas de las cuen
tas números 2, 7, 9 y 9-bis, declárase que queda a 
favor de dicho alb~cea' Isaac Angarita un saldo 
.de un mil tre~cientos setenta y cuatro pesos con . 
ochenta centavos ($ 1.374.80) que la señora María 
Espine! viuda de Romero deberá pagarle tan 
pronto como quede ejecutoriada esta sentencia. 

Sin costas en las instancias ni en el recursu. 

O, Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

IP'edró Castillo !Pineda...:....Ricardo IHiinestrosa llJiaza. 
.José Antonio Montalvo - Arturo Tapias IP'iloqieta. 
IHiernán Salamanca-Manuel .V osé Vargas -IP'edro 
lLeóil Rincón, Secretario. 
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ACCION DE NULIDAD DE UN CONTRATO-VENTAS HECHAS POR UNO DE LOS 
CONYUGES, SIN ANUENCIA DEL OTRO, DE BIENES PERTENECIENTES A I ... A 

SOCIEDAD CONYUGAL . o 

Ya ha corregido varias veces la Corte el 
concepto erróneo de que las ventas hechas 
por tino de los cónyuges, sin, anuencia del 
otro, de bienes raíces pertenecientes a la so
ciedad conyugal bajo el imperio de la ley 28 
de 1932, son pulas y de que, por tanto, ha 

·de demandarse, en primer lugar, su nuli-· 
dad para, ~n seguida .Y con ella por funda
mento/reivindicar los bienes respectivos. lEs
ta acción, en su caso, asiste directamente .a 
la sociedad conyugal, como en todo caso de 
venta de cosa ajena, pues ésta es válida al, 
tenor del artículo 1871 del Código Civil, el 
cual, si con esta déclaración de validez hace 
ver que lo procedente y adecuado y necesa
rio no puede ser la nulidad, al propio tiem
po deja a salvo los derechos del verdadero 
dueño. lEn los eventos a que se alude el due-' 
ño es la sociedad conyugal y la venta· hecha 
por el marido sólo es venta de cosa ajena. ·, 

~ 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Cas.ación Ci
vil.-Bogotá, agosto <;atorce 'de mil novecientos , 

. cuarenta y seis. 

(Magistrado p~nente: Dr. Ricardo Hinestrosa · 
Daza) 

En el Juzgado. Civil del Circuito de Filandia la 
señora Susana Marín de Granada ·entabló juicio 
ordinario contra el señor Arcesio Londoño y con
tra los herederos del señor Francisco Botero, sus 
hijos, todos menores, ~epresentados por su madre • 
la señora Ester Julia Echeverri de Botero, para. 
que se declaren sin valor las ventas que el señor 
Jesús María Granada, marido de la demandante, 
hizo sin el concurso de ella a cada uno de los pre- ~ 
nombrados Botero y Londoño en sendas escrituras 
precisadas en el libelo y se les condene a restituir · 
lbs inmuebles allí '4eterminados a la aludida so
ciedad conyugal Gramidá-Marín. 

La .sentencia de 27 de noviembre de 1943 que 
cerró la prjmera instancia, condenó a Londoño a 
esa restitución del 'bien aludido con stis frutos des
de la contestación de la demanda, y en lo tocante. 

a los Boteros, hallando la excepc10n de ilegitimi
dad de la personería por no estar satisfactoriamen
te comprobada la representación ejercida por la 
señora Echeverri de Botero, negó lo pedido. 

Apelaron la demandante Y. Londoño, y el Tri
bunal Superior de Pereira, _previos los trámitP.s 
legales, el 25 de julio de 1945 revocó, halló inepta 
la demanda y manifestó que, en consecuencia, "No 
se hace declaración alguna_ contra los demanda-
do.s". 

El abogado de la. demandante interpuso casa
ción, recurso que se decide previa su tramitación 
de ley. 

Es fundamento· del fallo recurrido el haberse 
. procedido a' una acumulación no a1ttorizada por la 

ley, pues Granada hizo separadamente dos venta3,. 
una a Botero· por escritura N<? 146 de 9 de agosto 
y otra a. Lóndoño por escritura Ni? 188 de 17 de 
'septiembre, ambas'de la Nptaría,de Filandia y del 
año de 1933, de sendas fincas individualmente alin-

. ciadas. Estima el Tribunal que Londoño y.. Bote
ro no· tienen ningún interés común y que contra 
cada uno de ellos ha debido dirigirse su respec
tiva de~anda, por lo cual es inepta la qúe juntó 
en uno dos pleitos que, han debido seguirse cada 
cual por su cuerda, ya que no median las circuns
tancias .Por las cuales la le'y excepcionalmente a).l
toriza que dos o 'más causas se junten y tramiten 
bajo una sola cuerda por medto de la acumulación. 

Sostiene el recurrente que el origen y las razo
nes de la acción incoada y la. situación de ambos 
compradores ante la demandante son enteramente 
iguales y que, por lo mismo, la acumulación se 
imponía con las ventajas de la economía prócesal 
que ella siempre busca. 

Esa ig_ualdad se refiere a que Granada compró 
una finca en 1926, por lo cual la adquisición fue 
de la sociedad conyugal existente entre él y la 
señora Susana Marín con quien estaba casado des
de el 7 de agosto de 1911; de modo qtie, habiendo 
entrado a regiF la ley 28 de l932 el 19 de enero 
de 1933, ·las ventas que' de .sendas .Porciones de '"sa 
finca hizo Granada por sí solo, en esas fechas, que
daron viciadas, y aquella sociedad, ·representacta 
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por la señora Marín, tiene el derecho de reivin
dicar las porciones o fincas vendidas. 

En el razonamiento así resumido se funda el re
currente para aducir contra la sentencia del Tri
bunal los motivos 19 y 29 del artículo 520 del C. J. 

La improcedencia del motivo 29 salta a la vista, 
no sólo ante la redacción de la parte resolutiva de 
ese fallo, a cuya lectura queda en claro que no 
adolece de la falta de consonancia con las preten
siones de las partes en que aquél cori(liste, en el 
sentido que legalmente corresponde a ti:tl situación, 
sino también al analizar la demanda de casación 
y encontrar que lo alegado para fundar este·. mo
tivo 29 consiste, según las palabras del recurren
te, en que, "a pesar de hallarse legalmente proba
dos los hechos básicos de la acción", el Tribunal 
se abstuvo "de reconocer esos hechos y de hacer 
las declaraciones pedidas en la demanda". 

Reparos de esta ciase corresponden al motivo 19. 

En este motivo (el 19) comienza por acusar de 
error de hecho en la interpretación de la deman
da y, para justif}car el cargo, la transcribe y ·2X • 

plica insistiendoi.Jen que se trata de ventas hechas 
por el marido sin el concurso· de su mujer, ya vi
gente la Ley 28, de bienes pertenecientes desde an
tes a la sociedad conyugal; y agrega que esas ven
tas son nulas y que, por ende, la sociedad tiene 
acción para demandar tal nulidad y para reivin
dicar consecuencialmente. De ahí C()ncluye que el 
Tribunal, ppr no ver nulidad, dejó de reconoce:· 
que es una la fuente de la demanda, unas sus pre
tensiones, una ·la situación de los compradores, 
mírese hacia Londoño, mírese hacia Botero. De 
todo ello deduce la violación ere los artículos ::!09, 
397, 398 y 483 del C. J., así como de la jurispruden
cia de la Corte que citfl,, "porque dicha sentencia, 
al apreciar erróneamente e~ contenido jurídico de 
la demanda; dejó de aplicar aquellas disposicio · 
nes y esta jurisprudencia". 

Se considera: 

El Tribunal no niega la fuente ni la finalidad de 
la demanda, ni la analogía 'de las dos ventas en 
cuestión. Simplemente dice, con esto le ha bastado, 
que se procedió a una acumulación no autorizada 
por la ley. 

Esto es incuestionable. Es excepcionalmente co-
' mo ésta la autoriza. Según ei artículo 397, cuyo 

texto es visiblemente rotundo, "Sólo puede decre
tarse la acumulacióft de autos a instancia de parte 
y en los casos siguientes: 19 Cuando de segu;_rse 
separadamente los juicios, se divida la continen-

' 
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cía de la causa. 29 Cuando se sigue un juicio de 
cesión de bienes o de concurso de acreedores, el 
cual atrae las ejecuciones que se siguen. contra d 
deudor, o cuando en dos o más ejecuciones se per
siguen unos mismos bienes". Y el artículo ~ 
dice qué se entiende por dividirse la .continenci2J 
de la causa y al efecto en lista los cinco casos de 
tal posible división, es decir, en que, para evitar]a.. 
se acumulan dos o más juicios, a saber: "19 Cuan
do sori unos mismos los litigantes, una misma 1a 
acción y una misma la cosa litigiosa, y, en gene
ral, cuando la seJ~tencia que hayll de dictarse en 
uno de los juicios produzca la excepción de cosa 
juzgada en el otro. 29 Cuando las acciones son ch
versa.s, pero la cosa y los litigantes son los "Ínis
mos. 39 Cuando son distintas las cosas, pero lll ac
-ción y los litigantes. son los mismos. 49 Cuando las 
acciones provengan de .una misma causa, aunque 
s~ ejerciten contra muchos y haya, por consiiw.ellll
t~, diversidad de personas; y 59 Cuando la acción 
y la cosa son las mi~mas, y las personas distintas •. 
como en los juicios de partición y de deslinde ... 
Aquí los litigantes no .son los rr..ismos, puesto que 
Londoño y Botero son personas distintas; los con
tratos no son los mismos, porque, por más qUJt<e 
ambos sean de éompraventa, uno fue el celebrado 
con Botero y otro el celebrado con Londoño; las 
cosas no son una misma, porque !a finca· singu
lar que como cuerpo cierto compró Botero, es dis
tin{a de la que también· como cuerpo 'cierto, y _oor 
sus propios linderos diferentes de la de aquélla.. 
compró Londoño; como, siendo diferentes los con
tratos, las fincas y los compradores, cada venta 
tiene su propia causa de ataque, por más que ésite 
arranque de una misma situación legal en las re
laciones entre la sociedad conyugal y el marido. 
la causa no es una misma, dando al vocablo cali!ISn 
su sentido jurídieo al respecto, que no mira al! 
motivo remoto. Todas estas diferencias son otras 
tantas circunstancias demostrativas de que la acu
mulación a que de hecho se procedió en el pre
-sente· juicio no se justifica y que los artículos 39'1 
y 398 no fueron qUebrantados sino obedecidos. 

El artículo 209, dando por sentado que la deman-
cda a que se refier~ se ajusta en todo a la ley,. se 
refiere-a algo muy diferente de lo antedicho, pues 
versa sobre la posibilidad de ejercitar en una va-' 
~ias acciones, en concurriendo los requisitos allli 
exigidos. 

~1 artículo 483 es del todo ajeno al presente 
caso, porque versa so)Jre la· corrección del error 
puramente aritmético en que se haya incurridl!D 
en una resolución judicial. 
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Cuanto a las doctrinas de la Cort~, basta ad· 
vertir que, no siendo en manera alguna disposicio
nes legales, ni menos de la precisa calidad de sus
tantivas a que singularmente se refiere el citado 
artículo 520 · de su numeral 19, el apartarse de 
ellas un Tribunal no puede motivar casación. Se 
añade que en la presente controversia río ha ha
bido tal apartamiento. Las transcripciones de sen
tencias de la Corte que el Tribunal hace para res
paldar la razón determinante de su fallo, lo per
suaden así. 

Queda visto que esa razón no está en que él ha
llara o dejara de hallar nulidad en ventas como 
las de que aquí se trata, sino en que se acumula
ron dos pleitos que debían seguirse separadamen
te.' Pero no sobra corregir ahora, como ya varias 
veces lo ha hecho esta Sala, el concepto de que 
tales ventas sean nulas. y de que,· por tanto, ha de 
demandarse en primer lugar su nulidad para, en 
seguida y con el~a por fundamento, reivindicar el 
respectivo bien o bienes. Esta acción, en su caso, ' 
asiste· directamente a la ~ociedad conyugal como 
en todo caso de venta de cosa ajena, pues ésta es 
válida al tenor del artículo 1871 del C. C., el cual, 
si con esta declaración. de validez Dttace ver qtie 
lo procedente y adecuado y .necesario no pue'de 
ser la nulidad,' al propio tiempo deja a salvo los 
derechos del verdadero d~eño. En los. eventos a 
que· se alude el dueño es la sociedad conyugal y 
la venta hecha por el Il!arido solo es venta de cosa 
ajena. 

Quqdan estudiados y rechazados los cargos per
tinentes al recurso, dentro de lo que la sentencia 
recurrida decidió. 

Otros formúla el recurrente, cual si hubiera ella 
considerado y decidido los problemas de fondo. 
No habiéndolo hecho, aquéllos no son procedentes. 
Es claro que si hubiera P.rosperado el recurso por
que la Sala hallara ajustada a la ley la demanda
que juntó los que debieron ser dos juicios distin-
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tos, entonces, habiendo ella de dictar sentencia de 
fondo, si tendría que avocar las cuestiones a que 
se refieren esos cargos restantes. Por ejemplo, el 
Juzgado se ab.stuvo de decretar contra los Bote" 
ros lo que sí decretó contra Londoño, por lo ante
dieho sobre no estar comprobada la representa
ción de ellos por la señora Echeverri, y el recu
rrente se detiene a demostrar que sí lo están y 
que con esa negativa se violaron los preceptos le
gales que al respecto señala. Como el Tribunal ni 
ocasión tuvo de estudiar esa personería, salta a los 
ojos que mal podía haber quebrantado así tales 
disposiciones. Del propio modo sostiene el recu-

. rrente que están probados respecto de los Boteros 
los hechos y el derecho de la demanda y de ahí 
deduce quebranto de disposiciones legales que 
también cita y acusa por ,error de apreciación de 
las pruebas que señala al efecto; sin que el Tri
bunal, repítqse, dada la razón de su fallo, tuviera 
ocasión siquiera de estudiar esa situactón legal y 
esas pruebas. Son las senten'cias de los Tribuna
les Superiores en segunda instancia y no las de 
los Juzgados en la primera lo que es acusable en 
casación según el artículo 519 del C. J. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
Y por autoridad' de la ley, no casa la Sfi!ntencia 
dictada en este juicio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pereira el veinticinco de julio 
de mil novecientos cuarenta y cinco~ . 

Ilas costas del recurso· son de cargo del recu
rrente. o 

Publíquese, -cópiese y notifíquese. 

Pedro Castillo Pineda-Ricardo JHiinestrosa Daz& 
JTosé Antonio Montalvo-JHiernán Salamanca-A\Jr· 
turo Tapias Jl>ilonieta-Manuel'JTosé·Vargas-JPedro 
JLéón Rincón, Secretario. 

/ 
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ACCION PE1TJrOliUA DE DECLAJRACWN DE DOMINIO POJR PRESCJRliP.CliON EX-
1'lRAOlRDINA.lRIA.-UNWN DE PÓSESliONES . 

. JLa unión o incorporación de posesiones de de dominio; según el derecho consagrado en la ley 
que hablan los artículos 778 y 2521 del C. C. 120 de 1928, de un· lote· de terreno situado en el 
tiene que realizarse a través del vínculo ju- municipio de Girar~ota, los siguientes hechos:· 
rídico de causante o sucesor, que es el puen- "Primero.-Fuí casada legítimamente con el se-
te por donde el primero transmite al segun- ñor Miguel Castaño; 
do, a título universal, por herencia, o singu- "Segundo.-Mi citado esposo murió hace apro-
lar, por contrato, las ventajas derivadas del ximadamente diez y ocho años; 1 

hecho de umL posesión que se ha tenido. No "Tercero.-Durante la vida de mi esposo poseyó 
puede concebirse el fenómeno de la incor- quieta y tranquilamente por ~ás de veinte años, 
poración de posesiones en las que están ais- un lote de terreno situado en este municipio, Y que 
ladas unas de otras, en que no haya media-
do trasmisión de una persona- a otra, bien linda· · · 
por herencia, 0 legado, 0 bien por contrato "Cuarto.-Después ·de la muerte de mi marido 

0 convención. De ahí el artículo 778 del c. c. seguí yo y poseo en la actuálidad el mismo lote 
De consiguiente, terminada por· cualquier de terreno, sin que nadie me 'haya perturbado en 
causa, aun voluntaria, la posesión de una dicha posesión; 
persona sobre la cosa, si otra la toma, sin "Quinto.-S&mando el tiempo que mi marido Y 
trasmisión de dol!llinio o propiedad, no hay yo" hemos venido poseyendo dicho terreno, Y ejer
lugar a unión de posesiones. Será el caso ciendo en él, actos de verdadero dominio, da un 
del artículo 773. Tampoco se efectúa la in- .lapso de tiempo mayor de treinta años; 
corporación, entre dos poseedores conveni- · "Sexto.-La posesión del mencionado lote· de 
dos y simultáneos, en el supuesto de que ·terreno comenzó por mi citado marido desde más 
uno de ellos, por muerte o por otra causa, de veinte años antes de su muerte, en donde sem
se desapodere de la cosa. lLos dos poseerían bramos cañadulce, árboles frutales de naranjos, 
así en indivisión. Desaparecido uno de los su- cosechas de maíz y frísol, recogiendo sus frutos, 
jetos de ésta, sin dejar sucesor UI).iversal o tapando el fundo, etc., todo lo cual sin pagar arren
singular, el otro necesitaría empezar nueva damiento a nadie, mucho menos sin ser moles
posesión unitaria sobre la cosa, abandonando tados, toda vez que nuestra posesión fue sin des
el ánimo de comunidad y sólo desde este pojo, ni clandestinidad y reconocidos, antes de la 
momento podría coner el lapso . de tiempo muerte de mi esposo, y de allí en adelante hasta 
d.e la prescripción sobre toda cosa. lEn el la fecha presente, por todos los vecinos y colin
caso de autos ha debido pedirse la decl;ua- dantes, como dueña y señora de tal terreno". 
ción de pres~eripción en beneficio de la so- El juez de primera instancia sentenció de con-
ciedad conyugal. formidad con io~ pedido en la demanda, declaran

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, agosto catorce de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

Son base de la demanda instaurada 'por la se
ñora Isabel Agudelo de Castaño para que con au
diencia de la señora Ana Teresa Sierra v. de Soto 
se la declare dueña por prescripción adquisitiva 

do la prescripción extraordinaria de dominio e~ 
favor de la señora Agudelo de Castaño. Apelado 
este fallo por la opositora señora Sierra v. de Soto, 
el Tribunal Superior de Medellín hubo de con
firmarlo. Interpuso recurso de casación la segun-. 
da, y su abogado ante la Corte hizo la demanda 
respectiva, en la cual formula varios cargos con
tra la sentencia de segundo grad'o,, enfocados todos 
dentro de la causal primera de casación, que es· 
violación de la ley sustan~iva. Entré esos motivos 
la Sala encuentra fundados los marcados con los 
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números primero y segundo, que conducen a infir
mar la mencionada sentencia. 

lExamen de los cargos 

Dice el recurrente que en la demanqa la deman
dante invocó el fenómeno que la doCtrina llama 
accesión, adición o unión de posesiones, que con
sagran los artículos 778 y 2521 del código civil. 
El ·Tribunal al teconocer ese fenómeno donde no 
puede hablarse de· antecesor y causahabiente, o 
sucesor, violó las mencioñadas disposiciones de 
manera directa, e indirectamente el artículo 253b 
del mismo estatuto. 

El abogado recurrente desarrolla así su pensa
miento: 

Los preceptos indicados permiten que el posee
dor actual junte a .su posesión la de su antecesor 
o antecesores. Pero ello exige precisamente que el 
ppseedor actual . sea sucesor o causahabiente del 
anterior poseedor, lo que significa que es indis
pensable que haya sucésión, a uno u otro título, 
por acto entre vivos o por causa de muerte. 

.Siendo la posesi'ón, un hecho y un hecho perso
nal del poseedor, .comienza en éste, o sea el día 
en que empieza a ''tener la cos;;¡ con ánimo de se
ñor o dueño. La posesión no es un derecho para 
que estrictamente sea transferible. Pero es de tal 
importancia social y económica, que sus efectos 
se proyectan en el futuro, sin ·que se hable de un 
traspaso de la posesión, y deben proyectarse sobre 
todo con mira a usucapir, ya que la prescripción 
no cumplirfa sino un papel deficiente, al exigírsele 
al prescribiente una posesión personal por todo el 
tiempo requerido por el tipo de prescripción de 
que se trata. 

Como los textos indicados enseñan, la unión de 
las posesion~s· debe reposar sobre la vinculación 
legal de ellas; debe existir el nexo de derecho en
tre el actual poseedor y el anterior o los anterio
res. Ese nexo es la transferencia o la trasmisión 
del bien que se posee,_ a ·título singular o univer
sal, gratuito u oneroso, entre vivos o por ·causa 
de muerte. "Porque el ocupante de hecho no pue
de juntar su· posesión a la del ocupante anterior, 
salvo que médie un título de traspaso. Ni la del 
poseedor violento a la del poseedor despojado. Ni 
la de quien ocupa por ausencia o abandono del 
poseedor; a la de éste: entre uno y otro, no hay 
vínculo; son extraños. No puede decirse que sea 
el uno sucesor o causahabiente del otro. La 'unión 
de ·posesiones, esto es, derechos externos e ine
quívocos, reposa sobre la unidad jurídica del de-
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recho que en ye_rdad se tiene, o se espera tener. 
No puede hab'er unión material, objetiva sin unión 
jurídica. Es pues, el n~xo de derecho creado por 
el traspaso del respectivo bien, la base esencial 
dé la accesión de posesiones". 

Cita el recurrente en apoyo de su tesis párrafos 
de las obras de Josserand, Planiol y Ripert, Colín 
y Capitan y del chileno Claro Soler, quienes desa
rrollan la misma idea. Luego agrega: "Ahora bien: 
Isabel Agudelo viuda de Castaño es sucesora de 
quién,' en la posesión del· fundo? Dice en la de
manda, que su marido lo estaba poseyendo cuando 
murió, y que luego siguió ella en la posesión del 
misrnó bien". 

"Pero, esta afi¡:-mación da a su marido el carác
ter de antecesor de ella, y a doña Isabel la calidad 
de causahabiente de aquél? De ninguna manera. 

"¿Qué título y qué modo invoca doña Isabel 
Agudelo de Castaño, para llamarse sucesora o cau
sahabiente de Miguel Castaño, y poder de tal suer
te unir su propia y personal posesión a la de 
aquél?".· 

,;Entre los títulos ínter ~ivos, contrato, cuasicon
. trato, hecho ilícito, etc., ninguno alegó:'. 

"Entre los títulos mortis causa, el acto testa
mentario y la ley, tampoco alegó ninguno, ni apa-

. rece. prueba alguna de que a la muerte de Miguel 
Ca&taño hubiese recibido la dell).andante el bien · 
de que se trata, por disposición de la ley o el tes
tamento". 

" "Entre los inodos, ninguno -obra en el proceso. 
La tradición no pudo operar puesto que no hubo 
título que generase una obligación de ct'ar a cargo 
de Miguel Castaño y a favor de Isabel Agudelo 
de Castaño. La prescripción tampoco, puesto que 
aquél poseyó el bien dur~nte veinte años única
mente, según la demanda. Ni la ocupación, ni la 
accesión. Cuanto a la sucesión por causa de muer
te, :p.o consta que a la demandante se le hubiese 
hecho adjudicación alguna, a título de ganancia
les, porción conyugal o herencia, en el juicio mor-
tuorio del marido". 1 

''Y a~í resultan desconectadas las ftos posesiones: 
tanto como· si el poseedor ant.erior no hubiese sido 
Miguel Castaño, marido de doña Isabel, sino Juan 
López, ttn extraño. ¿Habría podido aquella unir su 
posesión a la d~ éste, sólo porque habiendo falle
cido Juan López, doña Isabel hubiese tomado po
sesión del fundo Y en ella hubiese proseguido? 
No, porque de Juan López y de doña Isabel no 
podría decirse que fueron antecesor y causaha
biente, el uno del otro. Tampoc0 medió ninguna 
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relación entre Castaño y la demandante, en lo re
lativo al bien 'de que se trata y a su posesión" .. 

"De donde se concluye que para el Tribunal, la 
viuda de Castaño poseyó el fundo por el lapso de 
treinta años; y como aquélla afirma en la deman
da que su marido lo poseyó hasta su muerte, y 
luego siguió ella poseyéndolo, es decir, del 14 de 
junio de 1921 al 22 de abril de 1941, fecha ésta de 
la notificación de la demanda (f. 19 Cdno. N<? 1) 

lo que da una posesión propia y exclusiva de vein
te años, resulta que el Tribunal, al reconocer a la 
actora una posesión de treinta años, fue porque 
juntó la posesión de la viuda a la del marido, es 
decir, aplicó la regla de la accesión o unión de 
posesiones consagrada en los artículos menciona
dos 778 y 2521 del C. C.". 

En el motivo o cargo segundo dice el recurren
te que entre las afirmaciones contenidas en los 
hechos tercero, cuarto y quinto de la demanda, Y 
los conceptos del fallo, hay profunda diferencia, 
pues al paso que según la demanda sólo ha poseí
do la actora después de muerto su marido, es de
cir durante veinte años, ,según la senten"cia ha po
seído el lapso que la ley exige para usucapir ex
traordinariamente, esto es trei:n,ta años. Que incu
rrió de esta suerte el fallador, en error de hecho 
evidente al apreciar el libelo de demanda, como
quiera que no tuvo en cuenta los referidos hechos 
t.erC'cro. cuarto y quinto. Que tal error lo condujo 
a admitir que la actora había poseído el inmueble 
durante treinta años, y no Veinte únicamente, 
como ella misma lo afirmó en la demanda, ¡il re- 1 

conocer la usucapión y al hacer la declaratoria de 
pertenencia quebrantando los textos legales sobre 
la prescripción extraordinaria especialmente el ar
tículo 2531 que la consagra sobre la base de una 
posesión de treinta años, lapso aplicable, a pesar 
de la reforma de la ley 50 de 1936, al caso presen
te, por invocación de la demandante según lo dis-
puesto en el artículo 41 de la ley 153 de 1887. Que 
si el juzgador no hubiera cometido tal error, no 
habría reconocido usucapión alguna ni hecho la 
declaración de pertenencia. 

Se considera: 
El recurrente tiene toda la razón. La tesis que 

sostiene es la cierta sobre el sentido de los artícu
los 778 y 2521 del código civil que establecen el 
fenómeno jurídico de la unión d~ posesiones, la 
que sustentan los expositores y acepta la jurispru
dencia. 

La unión o incorporación de posesiones de que 
hablan los preceptos citados tiene que realizarse a 
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través del vínculo jurídico de causante o sucesor, 
que es el puente por donde el primero transmite 
al segundo, a título universal, por herencia, o sin
gular, por contrato, las ventajas derivadas del he
cho de una posesión que se ha tenido. 
· No puede concebirse así el fenómeno de la in

corporación, en posesiones aisladas unas de otras, 
en que no haya mediado trasmisión de una perso
na a otra, bien por herencia, legado, o bien por 
contrato o convención. Por eso dice el artículo 778: 
"Sea que se su-ceda a título universal o singular, 
la posesión del sucesor principia en él; a menos 
que quiera añadir la de su antecesor a la suya; 
pero en tal ·caso se la apropia con sus calidades 
y vicios". 

-
De consiguiente, terminada por cualquier causa. 

aún voluntaria, la pose~ión de una' persona sobre 
la cosa, si otra la toma, sin trasmisión de domi
nio o propiedad, no hay lugar a unión de pose
siones. Será el caso del artículo 778, según el cual, 
se deja de poseer una cosa desde que otro se apo
dera de ella, con ánimo de hacerla suya. 

Tampoco se efectúa la incorporación, entre dos 
poseedores convenidos y simultáneos, en el su
puesto de que uno de ellos, por muerte o por otra \ 
causa, se desapodere de la cosa. Los dos poseerían 

·así en proindivisión. Desaparecido uno de los su
jetos de ésta, sin dejar sucesor universal o singu
lar, el otro necesitaría empezar nueva poses10n 
unitaria sobre la cosa, abandonando el ánimo de 
comunidad, y sólo desde este momento podría co
rrer el lapso de la prescripción sobre toda la cosa. 

Según la causa petendi de la demanda, la de
mandante poseyó con su marido hasta la muerte 
de éste, y por más de veinte años, el inmueble en 
reivindicación. Sujeto de 'la posesión fue enton
ces la sociedad conyugal. En esta comunidad se 

· radicarían los derechos emanados de la posesión, 
como el de invocar la prescripción. si ésta a la 
muerte del marido ya se había cumplido, o el de 
trasmitirla a los herederos o al cónyuge sobrevi
viente, en la respectiva liquidación de la sociedad, 
si es que el tiempo de la prescripción est~ba in
completo, con el objeto de que el adjudicatario 
fuera sucesor en la posesión que había tenido 
la sociedad conyugal y pudiera así acabar de pres
cribir. 

Pero la demandante no oqra 'en nombre de la 
sociedad conyugal. Obra personalmente. Siendo 
así la posesión que la comunidad tuvo, se presenta 
desligada de .la que alega haber ejercido durante 
veinte años el cónyuge sobreviviente. Personal-
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mente podía aprovecharse el cónyuge sobrevivien
te de la posesión que ejerció la sociedad conyu
gal, si fuera adjudicatario del bien en la liquida
ción de dicha sociedad. Pero tal circunstancia es 
extraña ·a la estructura de la deman.da, que se 
planteó en estos términos: posesión de los dos 
cónyuges por más de veinte años hasta la muerte 
del marido; a continuación, Posesión personal de 
la mujer. Por consiguiente, dos sujetos de pose
sión distinta, en que no hay ningún nexo jurídico 
de trasmisión: muerto el marido la mujer siguió 
una posesión exclusiva. 

De donde resulta que el fenómeno que se plan
tea es el del artículo 787 del código civil. Disuelta 
la sociedad conyugal por la muerte del marido, la 
mujer toma la posesión para sí, o si se quiere, 
aun cuando la demanda tampocó lo dice, para la 
sociedad conyugal ilíquida, como· continuadora en. 
la posesión de lo que tuvo aquella sociedad cuan
do existía; hipótesis...eJ:l la cual la· mujer tampoco 
podía demandar, como lo hiZQ, la reivindicación 
personalmente para ella, pues -la dueña sería la 
mentada sociedad en liquidación, representada por 
el cónyuge vivo y por los herederos del muerto. 

El sentenciador de instancia, desatendiendo el 
alcance explicado del artículo 778, sumó 'posesio
nes desarticuladas: la de la sociedad conyugal Agu
delo-Castaño con la patticular de Isabel Agudelo. 
Sólo así pudo considerar- cumplido el tiempo de la 
prescripción extraordinaria. Con este procedimien
to extralimitó los presupuestos de. la demanda, ~ 
ello lo llevó a quebrantar los artículos 778 y 2521, 
citados por el recurrente. 

Esta misma Sala en sentencia de 23 de noviem
bre, del ~.ño próximo' pasado, todavía sin publicar 
en la GACETA JUDICIAL, sentó la siguiente doc
trina, que es la. misma que aquí .de nuevo se desa
rrolla: 

"A este quebranto se agrega- el del artículo 778 
de esa obra, porque el Tribunal forma el lapso 
de esa prescripción reconociendo en favor de los 
demandados }a _llamada posesión de Aurelio, esto. 
es, autorizando la apropiación de ésta que ·ellos 
hacen desde la contestación de la demanda, en el 
concepto de ser sus sucesores, y este concepto es 
inadmisible, ~orque brilla por su ausencia en el 

o 
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proceso la vinculación jurídica que los atase en 
tal carácter. No hubo, al menos que en el expe
diente obre o siquiera a él se aluda, entre Aurelio 
y los demandados un ·acto entre vivos o contrato, 
como donación, compraventa o permuta o cesión 
de derecho alguno de él en favor de ellos a título 
lucrativo u oneroso; ni obra prueba de transmi
sión mortis causa". 
· "Si una persona viene en pos 'de otra a poseer 

un bien, lo que puede imaginarse repetido inde
finidamente, ninguna de ellas puede reputarse an
tecesor ni· sucesor de la otra en lo que pudiera 
decirse cadena, ~sino habiendo vinculación jurídi
ca que conectara los eslabones, para que cada 
poseedor pudiera agregar a su posesión propia hi 
de su antecesor o antecesores considerándolos fun
dadamente tal~s ante el citado artículo 778". 

La sentencia debe pues casars.e. La exposición 
anterior es al i:nismo timpo fundamento de la de 
instancia que compete proferir a la Corte, la cual 
debe negar la declaratoria de pertenencia solici
tada en la demanda, por no haberse consumado 
la p~escripción tal como está demandada. 

Sentencia 

A mérito de lo expuesto la· Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, CASA la sentencia proferida en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín, y revocando la del juez de pri
mera instancia, resuelve la controversia así: 

Niégase la demanda instaurada por la señora 
Isabel Agudelo de Castaño, para que se la declare 
dueña por prescripción extraordinaria del inmue
ble detallado en ella. 

Sin costas ni en las instancias ni en el recurso 
de éasación. ' 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL. 

l?edro Castillo l?ineda_:.Ricardo IH!inestrosa Daza. 
José Antonio Montalvo--IH!ernán Salamanca-Ar
turo Tapias l?ilonieta-Man~éÍ José Vargas-Pe
dro JLeón Rincón, Sécretario en propiedad. 

.1\ 
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lEXCJEP'fliO NON AID>llMP:)LlETI CONTJRACTUS 

lLa excepCion de contrato no cumplido es 
temporal y sólo entraña una negativa sim
plemente provi)>ional y en manera alguna 
equivale a una absolución exhaustiva de la 
acción que legalmente se origina en un con
trato bilateral al incumplirse por ·alguna de 
las partes lo pactado. Dicha 'excepción pal!'a
liza transitoriamente :U.a acción mie.ntras al
guno de los contratantes, · cumpliendo . sus 
obligaciones pendientes, se habilita para 
ejercitarla. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veintitrés de agosto de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

En el memorial que precede manifiesta el doc
tor José Rugo Soler que el juicio ordinario por él 
incoado contra Roberto. Ramos se propuso para lo
grar que el último :Euese condenado a do.s presta
ciones completamente distintas, como son la in
demnización de perjuicios por razón del incumpli
miento del contrato de compraventa entre ambos 
celebrado y el cobro de una pena estipulada "por 
el simple retardo", de conformidad con lo que au
torizan los artículos 1594, 1599 y 1600 del C. C.; 
que el fallo de esta Sala de fecha trece de junio 
último que decidió el recurso de casación por él 
interpuestc;¡ en contra de la sentencia del Tribu- · 
nal de Bogotá dictada ~n dicho negocio "parece re
ducir el problema a la fndemnización general de· 
perjuicios por la mora, implicando que ésta y el 
simple retardo son la misma cosa" y que no· sien
do ello así ¿onforme a ley, con,sidera que la sen
tencia de la Corte requiere aclaración y solución 
explícita sobre ~sos puntos, o que·siquiera se acla
re para dejarle a salvo el ejercicio de las acGio
nes que ha propuesto. 

- '-

Se considera: 
En la sentencia de esta Sala a que se refiere la 

precedente solicitud, previa casación del fallo acu
sado, se declaró probada "la existencia de la ex
cepción perentoria temporal de contrato no cum
plido" y en consecuencia se absolvió al demandado 
de los cargos de la demanda:, y esa decisión tuvo 
como fundamento exclusivo la consideración d'e 
que tanto demandado como demandante habían in
currido en incumplimiento de sus recíprocas obli
gaciones. pat¡a la fecha en que se propl,lSO la de
manda. Encontrándose por ese motivo improce
dente la acción entablada, allí nada se resolvió, ni 
podía resolverse sobre el fondo mismo de las sú
plicas de la demanda; de tal suerte que cualquier 
entendimiento sobre -procedeneia o improcedencia 
de éstas con vista en el fallo de esta Sala carece 
por completo de base seria. 

Por lo demás, debe agregarse ahora, a pesar de 
que por lo "Sabido y repetido va resultando casi su
pérfluo expresarlo de nuevo, que la excepción .de 
contr:ato no cumplido, es -una excepción temporal, 
la >que sólo entraña una ne·gativa simplemente pro
visional de la demanda y en manera alguna equi
valé a una absolución exhaustiva de la ac'ción que 
legalmente se origina en un contrato bilateral al 
incumplirse por alguna de las partes lo pactado. 
Dicha excepción paraliza tn1nsitoriamente la· ac
ción mientras alguno de los contratantes, cum
pliendo sus obligaciones pendientes, se habilita 
para ejercitarla. 

Queda en los anteriores términos resuelta la so
licitud que se ha considerado. 

Notifíquese, 

IP'edro Castillo lP'ineda.-iiUcardo llllinestrosa Da
za-.1Tosé Antonio Montalvo.-llllernán Sa:U.amanca. 
Arturo Tapias IP'ilonieta.-Manuel José Vargas.

/ IP'edro León Rincón, Secretario en propiedad. 

o 
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DlESISTIMÍ:EN'fO DJEL RECURSO DE APELACION ·. 

!El desistimiento de un recurso implica 
abandono, renunciamiento o abdicación de 
un derecho, para que él superior no revise 
determinada actuación judicial. JLa facultad 
de desistir consagrada en la ley de procedi
miento civil (artículos 461 y siguientes del 
Capítulo Vlillll del C . .Jf.), es aplicable a los 
procesos criminales, en virtud del artículo 7Q 
del Código de !Procedimiento !Penal. · 

!En materia criminal, el desistimiento no 
tiene la misma amplitud o radio de acción 
que en el ramo civil, porque en el campo 
penal, si bien es cierto que el desistimiento 
se halla comprendido entre los actos de li
bre disposición de las partes, esti1 limitado 
por el ejercicio de la acción, que es de orden 
público y no privado. !En lo civil, se puede 

1 desistir de toda acción o recurso, pero eri lo 
penal sólo se puede desistir de aquellas ac
ciones que expresamente se determinan en 
la .Parte !Especial d!'!l Código !Penal. 

lEn lo penal, el desistimiento está consa·
grado ·como un derecho, en el artículo 102 

· de la ley sustantiva, y extingue la acción y 
la condena penales en las infrac;ciones que 
no ptildieren investigarse sino en virtud de 
querella o pet~ción de parte, como serían los 
casos contemplados en los. artículos 280, 321, 
347, 456, 381 y 418 del Código !Penal, desis
timiento que se halla regulado, para su efec
tividad y ejercicio, por el artículo 17 del Có
digo de !Procedimiento !Penal. 

!El desistimiento de un recurso para que 
el superior se abstenga de revisar la provi
dencia apelada, implica --como antes se di
jo-- abandono . o renunciamiento del dere
cho consagrado por la ley, en beneficio de 
las' partes. Si el procesado es la única per
sona a quien afecta ·~1 resultado favorable 
o desfavorable del recurso, es lógico que, 
dentro de la libre disposición de sus dere
chos, esté la facultad para desistir de la ape-

\ 

!ación y aceptar en su integridad las con
clusiones de la providencia contra la .cual. in
terpuso el recurso. 

Si el desistimiento llena las formalidades 
legales, el funcionario o entidad que tiene 
jurisdicción para revisar la providencia con
tra la cual se ha interpuesto el recluso, es 
el competente para resolver sobre la solici
tud de desistimiento.· 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, siet~ de mayo de mil novecientos. 
cuarenta y seis. o 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.} 

VISTOS: 

El Tribunal Superior· del Distrito Judicial de 
Cartagena, en auto de veintisiete de enero de mil 
novecientos cuarenta y cinco, hizo entre otras de
claraciones las siguientes: 

"1 !)..-Sobreseer temporalmente en favor del Dr. 
Rafael E. Benedetti, de condiciones civiles cono
cidas en autos, por no haber mérito para un en
juiciamiento y ~e ordena reabrir la investigación". , 

Contra esa p~ovidencia," el sindicado Rafael E. 
Benedetti interpuso recurso de apelación, que con
cedió el Tribunal, en auto de trece de febrero del 
año citado, y ordenó compul~ar las copias respec
tivas para que se surtiera el recurso . 
. . Esta Sala, en auto de trece de agosto de mil 

novecientos cuarenta y cinco, ordenó correr tras
lado .al Agente del Ministerio Público, entidad 
que, antes. de emitir con'cepto de' fondo sobre la 
providencia re<::urrida, solicitó se agregaran_ a las. 
diligencias las pruebas practicadas con posterio
ridad al auto de sobreseimiento temporal, y- se· 
pidieran al funcionario del conocimiento, copias. 
de otros documentos indispensables para formar
se uri concepto claro sobre el ·negocio que se iba 
a resolver. 

\ 
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En providencia de siete de noviembre de mil 
novecientos cuarenta y cinco, la Corte no accedió~ 
a pedir las pruebas prracticadas con posterioridad 
al auto de sobreseimiento temporal y ordenó agre
gar las referentes a los numerales 2<? y 3<? de la 
vista del <¡,olaborador. Par.a cumplir con lo dis
puesto ep la parte resolutiva de esta última pro
videncia, se remitier.on originales las' diligencias 
al funcionario del conocimiento. 

Desistimiento 

En memorial de 13 de febrero del presente año, 
el sindicado Dr. Rafael E. Benedetti dice: 

" ... Ultimamente he podido apreciar que la in
vestigación adolece de algunas deficiencias, con
sistentes como dice la H. Corte Suprema de Jus
ticia, en la ausencia de las pruebas relacionadas 
con la verificación de las diligencias de secues
tro y de remate. Como entiendo que con esas di
ligencias la investigación ha de quedar agotada, 
y seguramente varíe la situación del proceso de
bido a las nuevas pruebas que se aportarán, ·Y 
tendrá ásí el Tribunal oportunidad de calificar la 
nueva situación, que estoy interesado en que se 
verifique lo más pronto posible, he resuelto DE
SISTIR, como en ·efecto desisto, de la apelación 
interpuesta contra la providencia de esa Corpo
ración por medio de la cual se sobreseyó tempo
ralmente a mi favor". 

La petición fue presentada al Tribunal de Car
tagena (Sala Penal), enÚdad que ordenó remi
tirla a la Corte para que ésta resolviera lo que 
fuere legal. 

Se consid,era: 
_El desistimiento de un recurso implica aban

dono, renunciamiento o abdicación de un dere
cho, para que el superior no revise determinada 
actuación judicial. La facultad de desistir con
sagrada en la ley de procedimiento civil (artícu
los 461 y siguientes del Capítulo VIII del C. J.), 
es aplicable a los procesos criminales, en virtud 
del ·artículo 7<:> del Código de Procedimiento Pe
nal. 

En materia criminal, el desistimiento no· tien,e 
la misma amplitud o radio de acción que en el. 
ramo civil, porque en el campo penal, si bien es 
cierto que el desistimiento se· halla comprendido 
entre los actos de libre disposición de las partes, 
está limitado por el ejercicio de la acción, que es 
de orden público y no privado. En 1o civil; se pue
de desistir de toda acción o recurso, pero en lo 
penal sólo se puede desistir de aquellas acciones 

que expresamente se determinan en la Parte Es
pecial del Código Penal. 

En lo penal, el desistimiento está consagrado 
como un derecho, en el artículo 102 de la ·ley sus
tantiva, y extingue la acción y la condena penales 
en las infracciones que no pudieren investigarse 
sino en virtud de querella o petición de parte, 
como serían los casos contemplados en los artícu
los 230, 321, 347, 356, 331 y 413 del Código Penal, 
desistimento que se halla regulado, para su efec-

' tividad y ejercicio, por el artículo 17 del Código 
de Procedimiento Penal. 

El desistimiento de un recurso para que el su
perior se abstenga de revisar la providencia ape
lada, implica -como antes se dijo- abandono o 
re~unciamiento del derecho consagrado por la ley, 
en beneficio de las partes. Si el procesado es la 
única persona a quien afecta el resultado favo
rable o desfavorable del recurso, es lógico que, 
dentro de ia libre disposición de sus derechos, 
esté la facultad para desistir de la apelación y 
aceptar e¿ su integridad las conclusiones de la 
providencia contra la cual interpuso el recurso. 

Si el desistimiento llena las formalidades le
gales, el .funcionario o entidad que tiene jurisdic
ción para re"isar la providencia contra la cual se 
ha interpuesto el recurso, es .el competente para 
resolver sobre la solicitud de desistimiento. 

Como la petición del sindicado Dr. Rafael E. 
Benedetti reune los requisitos de ley, debe acce
derse a lo pedido. 

Por lo ·expuesto, la Corte Suprema, Sal'á de Ca
sación Penal, administrando justicia en nombre 
de la RePública y por autoridad de' la ley, 

Resuelve: 

1 <:>.-Admítese el desistimiento del recurso de 
apelación interpuesto contra el auto de veintiséis 
de enero de mil novecientos cuarenta y ·cinco, 
proferido por el H. Tribunal' Superior del Distri
to Judicial. de Cartagena, por el cual se sobresee 
temporalmente en favor del Dr. Rafael E. Bene-
detti, y 

1 
2<?.-Declárase que el auto mencionado queda 

en firme, por causa del desistimiento del recurso 
contra él interpuesto. 

Cópiese, ·notifíquese y devuélvase. 
1 

Agustín Gómez Prada.-lFra:ncisco JBrmno.---."D"or
ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jfoi'dán Jfiménez. 
Domingo Sarasty M.,-Julio lE: Argiiello R., Srio. 
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HOMICIDIO.- CAUSAL 2~ ~ MAXIMO Y MINIMO DE LA SANCWN POR INFRAC-
CIONES . 

1._:1La causal 2~ no debe alegarse en jui
cios en que el Jurado ha intervenido, J?Or
que lá casación se concreta a un estudio de 
derecho y no . de los hechos, menos cuando 
éstos han sido calificados por el Jurado en 
conciencia, según su íntimo convencimiento. 
lEn tales casos el examen de los hechos con
duciría a la posible declaración de· ser el ve
redicto notoriamente injusto o ci)ntrario a 
la evidencia, como habría que decir hoy, que 
fue exciuída de las causales de ca!jación, 
como de manera expresa lo dijeron los re
dactores del nuevo Código de !Procedimiento. 

2.-Resulta impropio hablar de la califica
ción del delito en grado medio, pues esos 
grados que fijaba el artículo 123 del antiguo 
Códig~ !Penal desaparecieron frente a los 
nuevos estatutos. IH[oy señala la ley un máxi
mo y un mínimo para sancionar las infrac- · 
ciones, y. dentro de ellos puede moverse el 
juzgador, teniendo en cuenta las circunstan
cias antecedentes y concomitantes del hecho 
y de la mayor o menor peligrosidad del res
ponsable (articulo 36 C. !P.), Así, pues, de 
que el inínimo de la sanción se haya eleva
do, no puede deducirse que la delincuencia 
se haya calificado en seg~ndo grado o en 
grado medio. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal.- Bogotá, tres' de junio de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

. (Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: El Tribunal Superior de Tunja condenó 

1, a Mar:co Tulio Hernández a la pena principal de 
·/ quince año~ de presidio,\ como autor de la muerte 

de Abelardo Sánchez y de las lesiones en Isaac 
Jiménez, Luis Acero y Rosendo Jiménez. 

Contra esa sentencia, que lleva fecha de 23 de 
septiembre del año pasado, interpusieron el re
curso de casación el procesado y su defensor y 
ante la Corte presentó la respectiva demanda 1,1n 
apoderado especial. 

Jlllechos y actuación procesal. Los hechos que 
dieron origen a la formación del proceso ocurrie
ron el 2 de agosto de 1940, en la fracción de Bue
navista, del Municipio de Briceño, del Departa
mento de Boyacá. 

En una roza y en terrenos de Aníbal Roncando 
se hallaban trabajando Ignacio y Atanasia Medí
na, Abelardo Sánchez, Marcos o Marco Tulio Her
nández, Flaminio Téllez, Pedro Pablo Ruiz y Ro
senda jiménez. Terminado el trabajo del día, 
llegó Isaac Jiménez a convidar a su hijo Rosendo 
para que lo acompañara a su casa; ·mas apenas 
habían recorrido un breve trecho, los alcanzaron 
Marcos Hernández y 1Abelardo. Sánchez y le dijo 
aquél a Rosendo que por qué le había dado ese 
día un garrotazo a su madre. Roserido explicó que 

·al pasar a caballo por cerca de ella, el .bordón le 
había saltadoy sin culpa le había pegado á la se
ñora por la cara. Pero no valió la explicación, 
porque Sánche~ y Hernández atacaron a los dos 
Jiménez con bordones o palos y quizás con cuchi
llo, causándoles algunas heridas. 

No pararon. ahí los hechos criminosqs, pues 
cuando ya entrada la noche marchaban a sus vi
viendas Ignacio y Atanasia Medina, encontraron 
a Sánchez y Hernández golpeando con palos o 
bordones al muchacho Luis Acero, sin motivo al
guno. El muchacho pudo evadir el ataque con la 
llegada de los Medinas. Pero entonces ocurrió un 
tercer incidente que culminó con la muerte de 
Sánchez. ' ' 

No se sabe bien por qué motivo, talvez, porque 
Sánchez le dijo a Hernández que no golpeara más 
al.menor Luis Acero, o porque Hernández no que
ría seguir a la casa de Julio/Peña a que \les arre
glaran u:q tiple, lo cierto fue que cuando los Me
dina y Acero estaban todavía a corta distancia, 
pudieron oír que Hernández le dijo a Sánchez: 
"Mirá, Abelardo, que me largués, que yo no voy 
por allá". A lo que replicó Sánchez: "De veras no 
vamos- a donde dijimos, verriondo hijo de puta, 
porque esta noche nos matamos".' En seguida oye
ron golpes, y al acercarse pudieron verificar._ que 
Sánchez había recibjj.o seis tremendos macheta
zos por la cabeza, que lo habían dejado sin vid3.. 



El Juzgado Segundo Superior de Tunja llamó a 
juicio a Marco Tulio Hernández por el homicidio 
y las lesiones, calificando aquel delito de asesi
nato por la sevicia o erueldad con que había obra
do, enjuiciamiento que confirmó el Tribunal Su
perior del mismo Distrito. 

El jurado negó la sevicia en el homicidio y en 
cuanto a las lesiones personales hizo una acla¡;a
ción que adelante se verá. 
. El juzgado del conocimiento condenó a Hernán

dez a la pena de diez años de presidio y de dos de 
relegación a una colonia agrícola. 

Pero el Tribunal reformó el fallo aumentando 
la pena principal a quince años de presidio y su
primiendo la relegación a colonia agrícóla. 

lEstudi.o del recurso 

El demandante invoca las causales primera, se
gunda y tercera de easación del artículo 567 del 
código de procedimiento penal, que en seguida se 
estudiarán en el orden que resulte más aconse
jado para la decisión. 

!Causal segunda: errada interpretación de 
los hechos 

El recurrente no hace un estudio separado de 
esta causal, como ha debido hacerlo. 

Pero la razón para declararla improcedente es 
la de que la Corte ha repetido en numerosos fa
llos que dicha causal no debe alegarse en juicios 
en que el jurado ha intervenido, porque la casa
ción se concreta a un estudio de derecho y no de 
los hechos, menos cuando éstos han sido califica
dos por el jurado en conciencia, según su íntimo 
convencimento. En tales casos, el examen de los 
hechos conduciría a la posible declaratoria de ser 
el veredicto notoriamente injusto -o contrario a 
la evidencia, como habría que decir hoy- que fue. 
excluida de las causales de casación, como de ma
nera expresa lo dijeron los redactores del nuevo 
código de procedimiento. 

No prospera, por tanto, esta causal. 

!Causal tercera: No estar la sentencia en conso
na~cia con el auto de proceder o con el. veredicto 

del jurado. 

Alega el recurrente que el jurado declaró a 
Hernández responsable de las lesiones causadas a 
Isaac Jiménez, Luis Acero y Rosendo Jiménez, 
pero solamente de aquellas que aparecen realiza-
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das con armas contundentes; y Gamo "no se pudo 
comprobar con qué arma le había sido causada" 
la que sufrió Isaac Jiménez en un dedo de la 
mano izquierda, "no podía ser penado por tal in
fracción", según el veredicto del ijurado. 

El fu~daniento de su alegato se encuentra en 
un dictamen rendido por el médico legista des
pués de celebrada la audiencia pública con inter
vención del jurado, en el cual dice que con los 
datos del expediente se encuentra imposibilitado 
para señalar la clase de instrumento con que se 
causó la fractura que presenta Jiménez en un 
dedo de la mano izquierda, y que siendo tantos 
los instrumentos con que se pudo ocasionar, "re
sultaría del dominio de la adivinación" señalar el 
que sirvió ·para producirla (f. 39 del c. 2). 

Se considera: 
Es verdad que el jurado contestó el cuestiona

rio que se le propuso diciendo que Hernández era 
responsable de las heridas o lesiones sufridas por 
Luis Acero, Rosendo Jiménez ·e Isaac Jiménez, 
"pero de la·s que aparecen con arma contundente". 
Lo cual parece indicar que hubo otras heridas 
causadas con otra clase de armas .. 

La confusión proviene de que el Jftez le pre
guntó al jurado por las lesiones considerándolas 
producidas con "arma cortante y pesada" (ma
chete), siendo así que tal instrumento no se em
pleó sino para consumar el homicidio, excepto 
una que recibió Rosendo "en la región compren
dida entre el pómulo ·derecho y la nariz". De esta 
suerte, el jurado no hizo sino enmendar el error 
del juez en sus preguntas diciendo que las lesio· 
nes habían sido causadas tan sólo con armas con
tundentes, ,como en realidad sucedió. 

En efecto, los propios heridos (fls. 17, 18, 42 y 
43 v.) afirman que sus lesiones les fueron produ
cidas con los bordones o palos que llevaban sus 
atacantes o a "garrotazos" y en el primer examen 
(f. 4 V. del C. 1) se hizo COnstar que habían sido 
ocasionadas con "instrumento contundente", salvo 
que no se especifica con qué clase de arma le fue 
causada la fractura del dedó de Isaac Jiménez. 

El veredicto no excluyó, así, aquella herida u 
lesión de Isaac Jiménez, que es de la que aquí se 
trata, mucho menos si se tiene en cuenta que el 
perito oficial de. última hora no niega_ que la tal 
fractura le hubiera sido originada con instrumen-

. to contundente, sino que por el transcurso del 
ti~mpo ya no podía dete'rminarlo, y que el dicta
men carece de valor legal, por haberse obtenido 
con violación de los artículos 480 y 547 del código 
de procedimiento. 
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De manera que el tribunal, al decir en la sen
tencia que las heridas o lesiones personales ha
bían sido causadas con arma contundente, no hizo 
sino basarse en la verdad de los Hechos y en el 
veredicto del jurado, como lo observa la Procu
raduría.· 

Por tanto, la causal invocada no puéde pros
perar. 

Causal primera: Hndebida aplicación de 
la ley penal 

Señala como violados el recurrente las disposi
ciones de los artículos 33 del código penal y los 
relativos a las circunstancias de mayor o menor 
peligrosidad. . 

Sobre el total de pena dice que el Tribunal, al 
fijar la sanción en quince años de presidio, incu· 
rrió en manifiestos errores, pues no ha debido ca

-lificar el delito' en grado medio. Y argumenta: 
En cuanto al homicidio, que el Tribunal le im

putó al procesado la circunstancia de la sevicia, 
negada por los jueces de hecho. 

Además, que no tuvo presente el Tribunal ni los 
motivos determinantes, ni la exaltación del mo
mento por las ofensas recibidas, ni la misma riña 
habida entre los protagonistas. Y así, la sentencia 
considera que hubo motivos fútiles sin tener en 

\ cuenta aquellas circunstancias. 
En cuanto a las lesiones personales, repite que 

el jurado afirmó que Hernández no era responsa 
ble sino de la~ causadas con arma contundente y. 
como la recibida por Isaac Jiménez no se sabe 
con qué arma fue producida, se sancionó un hecho 
no declarado en el veredicto. 

También dice que no se tuvieron en cuenta las 
incapacidades mínimas señaladas a los delitos da 
lesiones personales. 

Se considera: ' 1 
Antes de entrar al estudio de esta causal, ad· 

vierte la Sala que, de acuerdo con la legislación 
·vigente, resulta impropio hablar, como lo hace el 
recurrente, de la calificación del delito en grado 
medio, pues esos grados que fijaba el artículo 123 
del antiguo código pemtl desaparecieron frente a 
los nuevos estatutos. Hoy señala la ley un máxi
mo y un mínimo para sancionar las infracciones, 
y dentro de ellos puede moverse el juzgador, te
niendo en cuenta todas las circunstancias antece .. . . 
dentes y concomitantes del hecho y la mayor ·o 
menor peligrosidad del responsable. (Art. 36 del 
C. P.). Así, pues, de que el mínimo de la sanción 
se haya elevado, no puede decirse que · la delin-
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cuencia se haya calificado en segundo grado o en 
grado medio. 

Pero tiene razón el demandante al afirmar que 
el Tribunal tuvo en cuenta la sevicia, que había 
sido descartada por el jurado, al computarla como 
insensibilidad moral del· victimario demostrada 
por el modo de ejecución del hecho punible, esto 
es, .por los seis machetazos que le asestó a Sán
chez. En efecto, la sevicia consiste en prolongar 
los sufrimientos de la víctima, en la crueldad ex
cesiva. Y ella prueba la insensibilidad moral del 
infractor, porque acredita que no le repugna el 
dolor ajeno, como es natural, sino qué siente com
placencia en aumentarlo inútilmente. De esta 
suerte, resulta 'ro mismo afirmar que el culpado 
procedió con sevicia, o que con el modo de ejecu
ción del hecho demostró su mayor insensibilidad 
moral. -

Y siendo el jurado la entidad que debía recono
cer o negar la sevicia, si acaeció lo segundo, el 
Tribunal no podía tenerla en cuenta como cir
cunstancia de mayor .peligrosidad -insensibilidad 
moral del delincuente- porque éon ello se desco
noce el veredicto. Siendo así, y no habiéndose de
clarado el veredicto contrario a la evidencia de 
los hechos cuando pudo ,hacerse, no hay para qué 
analizar ahora la calidad de la sevicia, la frialdad 
de ánimo que según algunos requiere, ni mucho· 
menos, la ausencia de pruebas para deducirla er. 
el proceso. . · 

"Negada Unfl. circunstancia de asesinato por los 
jueces de hecho -ha dicho la Corte- no se pue
de considerar por el juez de derecho como de ma
yor peFgrosidad del agente para agravar la pena, 
porque eso es desconocer el veredicto del jurado 
y en él tiene que apoyarse la s~ntencia. En los 
procesos cuya competencia concierne a los jueces 
superiores-dice el· artículo 480 del código de pro
cedimiento penal-la audiencia pública, salvo dis
posición legal en contrario, se hará con la in
tervención del jm:ado y la sentencia se hará de 
acuerdo con la calificación que éste dé

1 
a los he

chos sobre los cuales ha versado ·el debate (sub
raya la: Corte). (Casación de Jesús Castellanos, de 
17 de agosto.de 1945). · ' 

Esta circunstancia de mayor peligrosidad com
. putada por el ·Tribunal debe, pues, rechazarse. 

Respecto de los motivos fútiles del delito, ob
serva la Sala: 

Se dice que una persona comete un ·delito por 
motivos fútiles cuando no hay proporcionalidad 
entre las causas .d.--eterminantes. y la infracción co:.. 
metida, puesto que fútil es lo pequeño, lo bala(!}í, 
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lo de poco aprecio o importancia. Hay que tener 
en cuenta, claro está, las circunstancias peculia
res de cada caso concreto, porque es distinta la 
manera que los hombres tienen de apreciar las 
cosas y de reaccionar, según su constitución y el 
medio en que actúan. Cuando no existe esa pro
porcionalidad relativa entre los motivos y el re
sultado ilícito, hay que concluir que el autor del 
hecho acusa propensión al delito, carece de sen
tido ético, demuestra una mayor peligrosidad, 
tanto mayor cuanto menor sea la entidad· de las 
causas que lo impulsaron a obrar. 

. "' 

.VlUDl!Cl!AlL 

No hay, pues, circunstancia probada que induz
ca a aumentar el mínimo de la sanción corres~ 
pondiente al homicidio, de suerte que la de once 
años de presidio fue mal señalada por el Tribunal; 

Pero entonces viene la acumulación jurídica del 
artículo 33 del código penal, ya que debían san
cionarse los delitos de lesiones personales en los 
dos Jiménez, Isaac y Rosendo, y én Luis Acero. 

Respecto de las· lesiones, la Sala considera que 
no hay para qué repetir lo dicho sobre la herid¡:t 
o lesión de Isaac Jiménez en un dedo de la mano 
izquierda, pues ya se concluyó anteriormente que 

El Tribunal dice que "aunque es verdad, según • el jurado no excluyó la responsabilidad del pro-· 
lo anota la defensa, que el occiso profirió contra cesado en cuanto a ella. 
el homicida expresiones marcadamente ofensivas, El juez Vene arbitrio para aumentar la sanc10n 
que en cierto modo explican la reacción del ho- que merece el delito más grave hasta en otro tan
micida, no debe olvidarse que según también al- to, teniendo presentes la gravedad y modalidades 
gunos testigos, éstas fueron contestadas_ en forma del hecho o hechos que· motivan el aumento y las 
análoga por el procesado, con lo cual se compen- demás circunstancias indicadas en el artículo 36 
saba la ofensa y así. . . ya esta nueva reacción no del código penal para todas las infracciones. Mas 
correspondía al agravio ca,usado, sino que lo ex .. ~ no debe olvidarse que no se puede hacer una 
cedía sin causa plausible". suma aritmética de penas simplemente, porque el. 

La Corte, de acuerdo con la Procuraduría, no 
comparte la apreciación del Tribunal. 

:'En el presente caso -analiza el Ministerio Pú
blico- se halla establecido que la víctima y su 
victimario, después de la dura y agotadora labor 
de un día en que habían ingerido licor, tuvieron 
primero una reyerta con Isaac y Rosendo Jimé
nez, luego con un primo del acusado, Luis Acero, 
e inmediatamente- después de ésta se realizó el 
homicidio. \ 

"En tal virtud, .esa nerviosidad antecedente y el 
mal humor o contr~triedaa subsiguiente a todos 
los hechos aludidos, son factores explicativos del 
caldeado estado de ánimo que imperaba en el ho
micida. 

"Basta observar que el .des·arrollo de la trage
dia fue rápido y fulminante, a tal punto que los 
testigos que se acababan de separar de los prota
gonistas de ella, alcanzaron a oír las palabras cru
zadas entre ellos y seguidamente oyeron el ruido 
del arma al chocar contra el cuerpo de la víc
tima". 

Agrega la Sala que el primero en ·proferir ul
trajes fue el occiso y que la contestación del vi,c- · 
timario fue naturalmente posterior a la' reacción 
colérica provocada por aquél; de manera que esta 
circunstancia de mayor peligrosidad no resulta 
de los datos del proceso. 

. ) 

responsable de varios delitos cometidos eri. un mis
mo espacio de tiempo revela ser más peligroso y 
debe ser sancionado con mayor severidad. 

En el particular, no puede ·considerarse excesi
vo el aumento de. sanción hecho en la sentencia. 

Sobre estas consideraciones, e.stima la Corte que 
la pena que ha de sufrir el procesado es la de 
doce años de presidio, y no la de quince que se
ñaló el Tribunal. · 

La causal primera debe, por lo tanto, prosperar. 

.Resolución. Por lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala Penal, d~ acuerdo con el señor Procurador y 
administrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de 'la _ley, INVALIDA la senten
cia recurrida en cuanto condena a Marco Tullo 
Hernández a la pena principal de quince años de 
presidio, y en su lugar lo condena a sufrir la de 
doce años de la misma pena. En lo demás se con
firma, cdn la- modificación de que la interdicción 
del ejercicio de derechos y funciones públicas ha 
de durar el mismo término a que queda reducida 
la pena principal. • 

Cópiese, ri'otifíquese, publíquese y devuélva3e. 

Agustín Gómez IP'rada-lFrancisco JRruno--.VoJrge 
lE. Gutiérrez Anzola -lRicardo Jordán .Viménez
Domingo Sarasty ML-.Vulio lE. Argüello R., Srio . 
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CUANDO HA Y LEGITIMA DEFENSA:-

!La legítima defensa es el derecho de 
tutelar personalmente un bien puesto en pe
ligro por la agresión actual e injusta de otro, 
cuando la urgencia de defender el patrimo
nio material o moral, obliga a recurrir a los 
propios medios o fuerzas de reacción. Se
gún la doctrina y la ley ·penal, la legítima 
defensa requiere, pues, estos elementos cons
titutivos: 19 que haya una violencia actual; 
29 que la violencia se.a injusta; 39 que ponga 
en peligro la persona, el honor o los bienes, 
y 49 que haya proporción entre el ataque Y 
la defensa. 

{~ 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, once de junio de mil novecientos 
cuarenta y seis. f' 

(Magistrad~onente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

VISTOS: 

El Trit?unaf Superior de Manizales, en senten
cia de 15 de septiembre de 1945, condenó a An
drés Avelino Aguirre B. a la pena· principal de 
catorce meses y veinte días de presidio, como res
ponsable de las lesiones personales causadas a 
Onardo y Guillermo Vanegas. 

Contra esta sentencia interpuso casación el de
fensor del procesado Aguirre y ante la Corte sus
tentó el recurso un apoderado espe,cial. 

Jlllechos y actuación procesal 

Los hechos de que trata este proceso ocurrie
ron el 24 de abril de 1944, un poco después de las 
cinco de la tarde, en la población de Riosucio, del 
Departamento de Caldas. 

El señor Andrés Avelino Aguirre tenía un es" 
tablecimiento de peluquería en un local de pro
piedad de la'familia Vanegas, de la cual formaban 
parte los hermanos Onardo; Guillermo y Kenier. 
Pero resulta que Aguirre echó de menos una na
vaja de barba y al hacer las averiguaciones re
sultó que Kenieor la había negociado con un señor 
Taborda. Resentidos los Vanegas por haber pues-

r 

to en evidencia la falta de Kenier, 1e exigieron 
a Aguirre la ent;-ega del local y, como éste no lo 
hiciera así por no ser aquéllos los arrendadores y 
por estar cumpliendo el contrato, le quitaron los 
servicios de luz y aguá, que un inspector muni
cipal le hizo restablecer. 

Así las cosas y en la fecha indicada, estando 
Guillermo y Onardo Vanegas en la cantina de 
Rubén Mejía, se dieron.a la tarea de pr~ferir in
sultos contra Aguirre, mientras éste leía un pe
riódico tranquilamente en su v~cino establecimien
to. Aguirre cerró su peluquería y resolvió retirar
se para evitar algún incidente desagradable, pero 
al pasar por frente a la cantina Onardo lo agarró 
y le dio un golpe en la cabeza con un martillo, al 
tiempo que Guillermo acudía en· ayuda de su her
mano. Pero Aguirre, .sacando una navaja que con
sigo llevaba, les causó a los Vanegas algunas he
ridas, no sin que también resultara lesionado. 
Aguirre estuvo incapacitado para trabajar, por'la 

lesión recipida en el parietal izquierdo, durante 
ocho días, pero no le quedaron consecuencias; Gui
llermo V anegas sufrió\ cuatro pequeñas heridas, 
dos en los dedos de la mano izquierda, otra en la 
mejilla derecha y otra en el antebrazo izquierdo, 
que le produjeron seis días de incapacidad; y 
Onardo Vanegas también recibió cuatro heridas 
que lo mantuvieron incapacitado por quince días, 
a saber, una en la cabeza, otra en el parietal iz
quierdo, otra en la mano derecha y una última 
que partiendo de la mitad de la ceja fue a dar a la 
ventana izquierda d~, la nariz y le hizo perder el 
ojo del mismo lado. 

El Juez Penal de Riosucio abrió causa:> criminal 
contra Aguirre por las lesionés causadas a los Va

·negas, contra Onardo Vanegas por la que le oca
sionó a Aguirre, y sobreseyó en favor de Guiller
mo Vanegas. El proveído en que ~ales cosas re
solvió fue confirmado p01;, el Tribunal Superior 
de Manizales. 

Perp el Juez, al dictar sentencia, absolvió a 
Aguirre, considerando que había procedido en le
gítima defensa y -condenó condicionalmente a 
Onardo Vanegas a dos meses de arresto; mas el 
Tribunal revocó la absolución de Aguirre y lo con
denó a la pena de catorce meses y veinte días de 

/ 
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presidio y aumentó la de Vanegas a cuatro meses 
de arresto y multa de veinte r ·.sos y revocó la 
suspénsión de la condena. -

Aguirre, como ya se dijo l·ecurrió en ·casación. 

!Estudio del recurso 

Contra el fallo del Tribunal invoca el recurren-
te, como causales de casación, la primera y la se
gunda del artículo 567 del código de procedimien
to, que pasan a estudiarse en orden inverso, por 
el efecto sobre el fallo qúe habrá de proferirse. 

CAUSAIL SlEGlUNDA: errada interpretación o 
apreciación de los hec~os. 

Esta causal la invoca el demandante como con
:secuencia de la primera y .por eso trae la discri
minación y examen de los hechos al estudiar ésta. 

Después de hacer un minucioso análisis. de las 
pruebas procesales concluye que hubo legítima de
fensa en el procesado Aguirre, situación que des
conoció la sentencia del Tribunal con evidente fal
ta de lógica, porque después ·de admitir que ha
bía tenido que defenderse del ataque de los Va-. 

, negas, concluyó que los cargos del auto de proce
der no habían sido desvirtuados en el curso de la 
causa y que las heridas habían sido producidas 
en riña y en estado de ira e intenso dolor. 

Se considera: 
La legítima defensa es el derecho de tutelar per

sonalmente un bien puesto en peligro por la agre
sión actual e injusta de otro, cuando la urgencia 
de defender el patrimonio material o moral, obli
ga a recurrir a los propios medios o fuerzas de 
reacción. 

Según la doctrina y la ley penal, la legítima 
defensa requiere estos elementos constitutivos: 
19 que ·haya una violencia actual; 29 que la vio
lencia sea injusta; 39 que ponga en peligro la per
sona, el honor o los bienes; y 49 que haya pro
porción entre el ataque y la defens~. 

Pasa, pues, la Sala a estudiar las pruebas, no 
sin advertir que presen'dales del último inciden
te no hubo sino dos sujetos, Gerardo Cruz y Ber
nardo Hoyos, y que se prescinde de las exposicio
nes de los protagonistas, porque o niegan lo su- J 
cedido, o lo relatan en forma favorable a sus 
intereses, o sea, dándose por injustamente ataca
dos sin figurar como agresores. 

Conviene recordar ahora los antecedentes que 
se dejaron anotados en la relación de los hechos 
porque llevan al incidente que ahora se estudia 
en un proceso lógico o armónico: que Aguirre ocu~ 
paba un local de la familia Vanegas; que los her-

manos Guillermo y Onardo St~ disgustaron pro
fundamente con aquél por haber puesto en evi
dencia la autoridad que el autor de la sustrac
ción de la navaja de barba había sido Kenier Va
negas; que resueltos a hacerle abandonar el local, 
le quitaron los servicios de luz y agua; y que vien
do el fracaso de su intento, resolvieron apelar a 
otras vías y el alcohol los precipitó a las a'gresio
nes verbales y de hecho contr~ el nombrado Agui
rre. 

Ya de los insultos y provocaciones que prece
dieron al incidente final, hablan los jeclarantes 
Gerardo Cruz y Rubén Mejía. 

Dice Gerardo Cruz: 
- "Es cierto y verídico que ayer, como a eso de 

. las cinco de la tarde, presencié que en la cantina 
del señor Rubén Mejía y que queda frente a mi 
establecimiento de sastrería, estaban tomando li
cor los hermanos Onardo _y Guillermo Vanegas. 
A la vez que tomaban, lanzaban insultos contra 
el señor Aguirre, que estaba leyendo "La Patria" 
en su barbería que queda allí inmediata, conti
gua a la cantina en referencia. Las palabras que 
decían dichos Vanegas eran así: "Viejo hijuepu
ta", en varias veces, "si saliera para matarlo que 
para eso tengo con qué pagarlo". Esto lo pude oír 
pues apenas está la calle de por medio y no hay 
mucho tránsito a esas horas". (f. 6). _ 

Preguntado Rubén Mejía, el dueño de la canti~ 
na, si era cierto que los Vanegas ultrajaban a 
Aguirre con las expresiones de "viejo hijuepu
ta", por varias veces, desafiándolo que saliera 
"para matarlo", afirmó que sí era cierto y que 
al principio había negado porque no estaba viendo 
a· Aguirre, por hallarse dentro de su tienda y no 
saber para quién iban dirigidas esas palabras 
(f. 74). 

En el término de pruebas de la causa explica 
que los Vanegas se dedicaron a tomar licor ·en su· 
cantina y que luego principiaron a de_sir: 

"Hoy sí sacamos de ese local, a ese viejo hijue
puta y lo pagamos porque para eso tenemos pla-

- ta, y ese es un infeliz que no. tiene sino un ra
que,(caballo, aclara la Corte). Estas provocaciones 
se alargaron y a pesar de ello no oí que el señor 
Aguirre, que tenía su establecimiento de pelu
quería a continuación de mi tienda, lanzara ur.ta 
sola palabra o voz de protesta ante tales frases". 
(f. 113 V.). . 

Del incidente final habla así el testigo Cruz: 
"El señor Aguirre cerró su barbería como para 

evitar los hechos, pero al pasar por frente a la 
dicha cantina, el señor León Onardo u Onardo 
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' Vaneg~s salió de la cantina e inmediatamente en
cuelló al señor Aguirre para ponerle la máquina, 
como dicen. Así ·cogido empezó a darle con un 
martillo en la cabeza. Aguirre pudo agacharse y 
zafársele y entonces sacó la· barbera y empezó a 
defenderse, tirándole a los Vanegas, pues. Guiller
mo, cuando su hermano Onardo tenía cogido a 
Aguirre, se aventó de adentro también de dicha 
qantina a· pelear . con · don Andrés. · Aguirre tiró 
con la barbera a ambos y ví cilando hirió a Onar
do en la cara; sobre las heridas del otro no me 
dí cuenta ... (f. 6 y subraya la Sala). 

Lo 'mismo afirma en careo con los señores Va
negas y con Rubén Mejía (fls. 70 v. 72 y 74). 

BeFnardo Hoyos, agen~e viajero, que descol!ocía 
a los protagonistas y cuyo testimonio, por esa ra
zón, tiene mucho valor, hace este relé!tO: 

"Ignoro lbs nombres. de los sujetos que reñían, 
pero sí oí decir que el más viejo de los tres era 
peluquero. El más vi¡:!jo, o sea el peluquero, pa
saba por frente del hotel Miramar, completamen
te tranquilo, por él andén, cuando salieron los 
otros dos sujetos, que después¡.<;upe eran hermanos, 
y lo ata'caron con un martillo, pero no oí im¡ultos 
de ninguno de ellos. El viejo peluquero cuando 
ya se vio atacado sacó una barbera para defen
derse". (f. 88 y subraya la Sala). 

Rubén Mejía viene a confirmar lo dicho por 
Cruz y por Hoyos en este particular, cuando afir
ma: 

"Ví cuando al señor Aguirre, aquí presente hoy, 
le salieron dichos señores Vanegas desde mi can
tina; y cuando yo salí ellos "estaban en la calle: 
el señor Onardo luchaba con e~ señor Aguirre, 
presente, y Guillermo iba posiblemente a inter
venir en dicha lucha, cuando yo lo retiré"., (f. 59 
y subraya la Sala). 
. Lo que refuerza el agente de policía José de 
Jesús Ríos cuando relata: 

1 

"Estando yo de servicio en el Comercio, ví que 
en la calle de Las Carnicerías, frente al hotel 
Miramar. salieron dos individuos como en actitud 
de lucha. Inmediatamente yo me trasladé a tal lu
gar y cuando hube llegado encontré al señor An
drés Aguirre con una: barbera en la mano ... " 
(f. 8). / 

De esta relación puede concluirse que sí exis
tió la legítima defensa en el procesado, por . ha
ber sido víctima de un ataque inju~to y repentino 
de pa_rte de los Vanegas y por no haber emplea
do sino una defensa proporcionada a la agresión. 

Que la violencia de los Vanegas fue injusta se. 
deduce. de -la carencia de motivos para atacarlo. 
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El resentimiento provino de que 1\guirr~ hizo 
sabedora a la autoridad de la pérdida de su na
vaja de barba, actitud con la cual no sólo ejer
citaba un derecho sino que cumplía con el deber 
de proteger sus bienes. 

Y hubo un bien jurídicamente tutelado con 
un medio proporcionado a la agresión, como que 
un martillo puede ocasionar grave lesión corpo
ral y aun la pérdida de la vida, lo que le hubiera 
ocurrido al señor Aguirre de no haber repelido el 
ataque; el primer golpe le fue> dirigido a la _ca
beza y él, hombre de cincuenta y un años, se ha
llaba ante dos agresores en ·plena juventud, pues 
que ninguno alcél,nzaba a los treinta años. 

El Tribunal en su sentencia no admite la legí
tima defensa, pero no da· las razones que lo hu-

. hieran llevado/ a esa conc!usión; por el contra
rio, el relato que de los hechos hace· al principio 
de su fallo y al . rechazar la defensa de que se 
;_,iene hablando, indican que sí existió en Ag~irre 
la i~periosa necesidad de reaccionar contra un 
ataque repentino, injusto y letal de parte de los 
tantas veces nombrados Va!).egas. 

Un solo argumento o razón de hecho podría 
traers~ contra la tesis 'de la legítima defensa: que 
Aguirre pasó por frente de la cantina donde se 
hallaban los Vanegas profiriendo ultrajes contra 
su honor llevando consigo una navaja barbera, 
pues bien sabido es que no se defiende legítima
mente quien acude en reto ante sus provocadores, 
quien busca la ocasión de que un lance o riña 
se produzca. 

Pero fácil es contestar, que no se puede exigir 
la fuga para que la legitimidad de la defensa exis
ta, ni resultaba de fácil previsión adivinar el ata
que de los agresores al pasar Aguirre en actitud 
pacífic¡:¡. por la calle; si ella ·hubiera sido. de reto, 
si se hubiera detenido en la puerta o hubiera 
contestado siquiera los ultrajes que le estaban 
dirigiendo quizás· podría dudarse de que había 
provocado el ataque de que fue víctima. Pero, co~ 
mo desde el principio de este análisis se advirtió, 
dicho ataque no fue sino la eulminación de un 
estado de cosas que venía de antes, en forma in
justa para el procesado Aguirre, que ya había si
do víctima de agravios de parte de los Vanegas. 
'Por otra parte, es obvio que una cosa es acep

tar una pelea o buscar la ocasión de que se desa
rrolle, y otra .muy distinta estar apercibido para 
el caso de que la agresión se presente. Con lo pri
mero pierde la defensa una característica esencial 
para su legitimidad, como es la inminencia o lo 
inevitable del ataque; pero ningú:q precepto de 
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moral o de derecho prohibe estar listo para la 
propia tutela, es más, una elemental prudencia 
aconseja a quien teme peligros precaverse a tiem
po y eficazmente contra ellos. 

Siendo así, resulta inadmisible la riña impre
vista que declaró el Tribunal, porque la riña Y 
la legítima defensa se excluyen, como lo alega la 
Procuraduría y la Corte lo tiene admitido. La riña 
es un combate entre dos personas, un cambio re
cíproco de golpes efectuado con el propósito de 
causarse daño, de suerte que, como dice el Mi
nisterio Público, ni hay riña sin intención de pe
lear, ni en esa pelea puede excluirse el propósito 
o intención dolosa de causar daño al contrincan
te. 

En cambio, la legítima defensa, aunque impJi
ca también pelea, combate, uno .de los contrin
cantes lucha por su derécho únicamente, cumple 
con un deber, obra ele acuerdo con la ley al de-1 

fender las condiciones esenciales de su existencia 
personal y, las de la sociedad a que pertenece. 

Es más, la tesis del Tribunal, ante la situación 
concreta y de hecho del proceso, es contradicto
ria, porque de admitirse la riña, habría QUE} con
siderarla en este caso como prevista. 

Igualmente debe desecharse la 'ira o intenso 
dolor causado por grave. o injusta provocación, 
porque en la legítima defensa se repele. una agre
sión injusta y actual, esto es, en inminencia de 
realizarse o de seguir realizándose, al paso que la 
provocación a cuyo impulso se perpetra el delito, 
tiene que estar ya consumada. Según lo visto, 
Aguirre lesionó a los Vanegas, no para reaccio
nar contra las ofensas de palabra y. de obra ya 
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causadas1 sino con el fin de repeler el ataque de 
que era víctima, que lo hubiera privado de su 
vida, de haberse proseguÍdo. 

Por tanto, debe prosperar la segunda causal de 
casación invocada. 

Pero el hecho de prosperar la causal segunda 
excusa de estudiar la primera, también invoca- , 
da, como que aquella sola lleva a la invalida
ción de la sentencia recurrida. 

\ 

Resolución 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, _Sala ~enal, 
de acuerdo con el señor Procurador y adminis
trando justicia en ilomb~ de la República y por 
autoridad de la ley, INVALIDA la, sentencia re
currida de q\).e se viene habla.ndo en cuanto con
dena a Andrés A velino Aguirre B. por lesiones 
personales causadas a Guillermo y Oriardo Vanc
gas, que se le imputaron en el auto de proceder, 
y en su lugar lo absuelve por esas mismas lesio
nes. ~ueda en firme la sentencia en lo que se 
refiere a la condenación de Onardo Vanegas, que 
no fue materia· del recurso de casación. Decrétase 
el desembargo y entrega de los bienes del proce
sado Aguirre B. 

' Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez JI>rada-IF'rancisco !Bruno--.Vor
ge lE. Gutiérrez Anzola-IR.ica~rdo Jordán Jiménez . 

. Domingo Sarasty M.;Julio lE. Al'gÜello R., Srio. 

'· 

o 
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VlElREDIC'fO DJEL JUJRADO 

l.-Cuando se trata de examinar un ve
redicto no se emprende la tarea de susti
tuir al Jurado, ni de corregir el defecto que 
contenga o pueda con'tene!" la respuesta de 
éste, ni de criticarlo -si ha sido aceptadO-
ni de 'aplaudirlo, sino sencillamente de in
terpretarlo p~i'a acomodarlo justamente a la 
ley. 

2:~l!lia sido doctrina invariable de la Cor
te la de las condiciones que se exigen para 
que sea admisible la modalidad del artículo 
28 del Código Penal: 19 qfensa; 29, que ella 
sea grave; 39, que sea injusta; 49, que el 
agravio o insulto produzca en quien lo reci
be nna conmoción, un est~do de ira o de 
dolor, y 59, que el delito se ejecute pre
cisamente como resultado de la acción. de 
la víctima y del e~tado anímico del delin
cuente. Lo que quiere decir, que haya una 
relación de causalidad que vincule la obra 
del responsable a- la injusticia y gravedad 
de lá· provocación. JEstos requisitos surgen 
no sólo de la idea jurídica predominante del 
artículo 28, si.no aún del sentido literal 'de 
su redacción. lEn un caso análogo al de au
tos se resolvió que la falta en. el veredicto 

·de las expresiones "por grave e injusta pro
vocación" obligaba a 'il.o conceder para el 
delincuente la situación, privilegiada descri

, ta en aquella I:Qsp~sición penal. 

3.-'ll'anto la adición al cuestionario como 
·la .a.eliberación del Jurado están autoriza
das por el artículo 29 de la ley 4~ de 1943. 

4.-Si contradictori~ es la proposición que 
afirma y niega a lui mismo tiempo, es claro 
que esa pugna o esa contradicción debe 
hallarse _en los términos de ella, es decir, del 
veredicto en este caso, y no_ entre su texto 
y el sentido qúe le dieron los juzgadores, lo 
que apenas se llamada disparidad del crite
rio, del· parecer, del concepto de diversas 
personas . . , 
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Corte Suprema de Justicia:.:-Sala de Casa~ión Pe-
naL-Bogotá, junio diez y siete de mil nove
ci~ntos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: ·Dr. Ricardo· Jordán Jimé
nez) 

VISTOS: 

El v~inticuatro de.'diciembre de ·mil novecien
' tos cuarenta, como a las nueve de la noche, De
lio Benítez Ordóñez hirió de muerte -sirviéndo
se de un 1revólver- a Al'fonso Montilla, en la po
blación de Florencia, Municipio de Mercaderes, 
Circuito de El Bordo, .Distrito Judicial de Popa
yán . 

.A consecuencia de la herida, ~1 ofendido murió 
al día siguiente. , . 

o 

'Entre agresor y agredido, ambos vecinos de Flo
rencia y quienes se,creían hermanos naturales, no 
hubo ·en la noche del veinticuaúo de diciembre 
discusión alguna, ni aviso previo por parte de. 
Benítez del acto que pensaba ejecutar,· ni indi
cación que pusiera en guardia a MonJilla .. Sólo se 
sabe que el seis· de marzo del mismo año (1940), 
Montilla, en una riña con Benítez, había herido 
a éste. • ' 

Consumado el hecho del veinticuatro de diciem
bre, Benítez abandonó el sitio d~l crimen, y ni 
al ser capturaqÓ 'ni después, en el/curso de la ave-

. riguación, ni en otra etapa del proceso, confesó 
el delito, por el que, sin embargo, el Juez, fun
dándose en otra clas~ de pruebas legaies, lo. na
mó a responder en JUICIO criminal, que terminó 
en segunda instancia con la sentencia de prime
ro de octubre de mil noveciéntos cuarenta y cin
co, del Tribunal Superior de Popayán, en la cual 
se condenó al mencionado Benítez a la ·sanción 
principal de dier, añ<,>s de presidio, en desarrollo 
de¡ veredicto del Jurado, quien en la audiencia 
pública del quince de mayo de mil novecientos 
cuarenta y cinco, previa d~iberación,. contestó 
afirmativa y unánimemente -las dos preguntas 
que le formuló el Juez, adicionando la respuesta 
dada a la segup.da, en este 'sentido: "En estado 
de ira y de intenso dolor". 

o 

\ 
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Las dos cuestiones-que el Juez del conocimien
to había elaborado -en auto de seis de junio de 
mil novecientos cuarenta y dos, dicen así: 

"Primera cuestión.-Os halláis plenamente con
vencidos de que el acusado Delio Benítez Ordó-

'; ñez ocasion§ la muerte a Alfonso Montilla por 
medio de una herida producida con arma de fue-. 
go (revólver) que perforó el intestino grueso y el 
intestino delgado, acarreándole consecu'encialmen
te una hemorragia interna y una peritonitis, he
rida esa de carácter simplemente mortal, hecho 
ese ocurrido el veinticuatro de diciembre ·de mil 
novecientos cuarenta, en la población de Floren
cia, Municipio de Mercaderes, Circuito de El Bor- _ 
do, Distrito Judicial de Popayán?" 

"Segunda cuestión.-El acusado Delio Benítez 
Ordóñez ejecutó el hecho· a que se refiere la 
euestión anterior con el propósito de matar a Al
fonso Montilla, GJ.Uien falleció al día siguiente de 
ser herido?'~ 

~ontra la sentencia· ya mencionada in.J¡erpusie
roil recurso de casación el procesado y su defen
sor, doctor Isaías Muñoz Acosta, quienes· la han 
sustentado invocando las causales 1'\ 21\ 31\ 4'!- y 
7~ del artículo . 567 del Código de Procedimien_to 

-PenaL 

lLa demanda 

En la ·ordenada .expos1cwn que le han presen
tado a la Corte lqs recurrentes, se dan los argu
mentos correspondientes, que la Sala va a sinte
tizar así: 

a) Hubo mala aplicaci{¡n de la ley penal, porque 
se consideró como pertinente el artículo 362 del 
Código' Penal, del cual se dedujo la sanción, en 
lugar del 28 del mismo Estatuto, que era el in
dicado, en atención a la parte aclarativa que el 
tribunal popular le introdujo a la segunda cues
tión del pliego a él sometido (causal 111-) ; 

b) Se incurrió en error en la interpretación 
de un hecho, porque se estimó que ·entre Benítez 
y Montilla se había cancelado el anterior resen
timiento que los mantenía alejados, como ·conse
cuencia de la disputa del seis de marzo. de mil no
-gecientos cuarenta, no siendo ello así, puesto que 
IJrecisamente el fatal aconfecimiento del veinti
cuatro de diciembre tuvo" su remoto origen en 
el lance del seis de marzo (causal 2'1-) ;· 

e) Exist~ desacuerdo entre el veredicto y la 
sentencia, porque el designio de los jueces de 
conciencia ho fue otro que situar, el caso de Be
mítez en el artículo 28 del Código Penal, al con-

o 

testar que había cometido el delito en "estado de 
íra 'y de intenso dolor", y -.el sentenciador pres
cindió de esa respuesta, falló apartándose de ella, 
es decir, sancionó el delito de acuerdo simplemen
te con el artículo 362 del Código Penal (causal · 
3'!-); 

d) Se actuó sobre un juicio vidado de nulidad, 
porque "el haberse permitido 'la adición al cues
tionario y la deli_9eración de los jurados indica 
la presencia de dos procedim:[entos distintos" (cau
sal 4'~-); y 

e) Resulta contradictorio el veredicto, porque 
si a juicio del;¡ Tribunal Superior de Popayán la 
frase aditiva "sólo quiere dedr que se tiene en 
cuenta una circunstancia de menor peligrosidad", 
ese criterio ,está en contradicción con el pens~
miento del Jurado cuya voluntad fue dar a en
tender que el delito se cometió en el caso que 

·describe el artículo 28 del Código Penal (causal· 
7'1-). 

~1 concepto fiscal 

. El señor Procurador Delegado en. lo Penal ana
liza una por una las causales invocadas, princi
piando por la 2'~-. Pero opina que ninguna de 'las· 

·razones que' se han traído al debate tiene capaci: 
dad jurídica suficiente para conseguir la invali
daéión del fallo materia del recurso. 

EXAMEN DE LOS ARGUMENTOS 
DEL DEMANDANTE ·, 

CAUSAJL 3'~-: Desacuerdo dE~ la sentencia con en 
veredicto del Jurado 

o 

Se principia por estudiar esta causal, porque en 
ella -hacen mayor hincapié los demandai!_tes y por
que parece que es ésta la más importante. de las 
alegadas, desde luego que la crítica al fallo casi 
que gira exclusivamente acerca de haberse des
conocido una situación jurídica que en sentir de 
los recurrentes el Jurado afirmó, lo que equivale 
-según ellos--'- a haber dietado la decisión de 
derecho en desacuerdo con la determinación de 
los jueces de conciencia. 

Cuando se -trata de examinar un· veredicto no 
se emprende la tarea de sustituir al Jurado, ni 
de corregir el defecto que contenga o pueda con
tener la respuesta de éste, ni de criticarlo -si ha 
sido aceptado--, ni de aplaudirlo,' sino senciÍla
mente de interpretarlo para' acomodarlo justamen
te a la ley. 
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¿Y, puede asegurarse que el emitido en las auc 
diencias en que se ventiló la responsabilidad de 
Delia Benítez o'rdóñez por la muerte causada a 
Alfonso Mont-iila se interpretó mal en la senten
cia del Tribunal Superior de PopaY.án? Es esta 
la cuestión que debe resolverse al estudiar la cau'
sal 3~ que ha sido expresa y concretamente cita
da ~' su~entada en la demanda. 

Dicen los recurrentes que la defensa solicitó 
que se contestara a la 'segunda pregunta del cues
tionario aclarando que Benítez había cometido el 
delito en estado de· ira y de intenso dolor, y que 
al Jurado se le explicó que al consentir en los 
términos de la fórmula presentada por la defen~ 
sa, el procesado_ sería sancionado_ de acuerdo con 
el artículo 28 CÍ.el Código Penal. Luego -conclu
yen- si aquél aceptó la petición del defensor al 
decidir que Benítez ·había delinquido "en estado 
de ira y de intenso dolor", inequívocamente indi-' 
có su determinación de circunscribir el hecho 
dentro de los precisos términos del artículo 28. 

De resultar esto confirmado, posiblemente la 
Sala se vería precisada a reconocer e1 valor del 
raciocinio. Pero la verdad es que en el acta de 
las audiencias públicas no aparece que la defensa 
:Ie hubiera dado aquella explicación al Jurado. Y 
era en esa acta en donde tenía que haberse regis
trp,do -puesto _que ella recoge los incidentes del 
debate oral- un ~etalle de tanta trascendencia 
como aquel a que se alude en el escrito de de
manda. Debía estar en aquélla (el acta) y no so
lamente en ésta (la demanda), para poder admi
tir lo que sostienen los recurrentes, pórque el 
acta de audiencias es la atestación de un funCio
nario público, que presta mayor fe que el dicho 
de un interesado en .el proceso, por más .que éste 
merezca entero crédito, como a la Sala le. mere
-cen las palabras del señor defensor, quien pudo 
hacer ampliar dicha acta, reclamando en tiempo 
de haber suprimido parte muy significativa de la 
exposición del mismo. 

No es temerario suponer que el Jurado no hu
biera logrado concretarse cuidadosamente a un. 

· solo temp,, y que por haber dispersado su aten
ción en el estudio de las varias proposiciones que 
fueron puestas a su consideración, hubiera sido 
deficiente al resolver la segunda cuestión. Por
qu~ fuer.on tres los temas que la defensa le pre
sentó para que se decidiera por cuaÍquiera de 

o / 

ellos: 19 négativa de responsabilidad; 29 ira y do-
lor como determinantes del delito; y 39 homicidio 
_preterintencional. 

e_ 
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Resulta sí explicable la conducta del Jurado 
Porque cuando la defensa dirige todo su esfuerzo, 
todo el poder de convicción de su oratoria, todo 
el análisis jurídico a uri. solb punto, a una sola 
~ira, es más fácil ilustrar al jurado sobre lo que 
se pide que cuando se le ofrecen varios caminos, 
diversas soluciones cuyos fundamentos no alcan
zan posiblemente a -tratarse y desarrollarse con 
esa precisión, con esa exactitud necesaria para · 
que quien vá a dar su veredicto logre formarse 
un firme criterio y conteste con seguridad y cla
ramente. 

La Procuraduría, al referirse al fundamento de 
los recurrentes a propósito de esta causal, re
cuerda la .invariable doctrina 'de la Corte acerca' 
de las condiéÍones que se exigen para que sea 
admisible la modalidad del artículo 28 del Código 
Penal: 19 ofensa; 29 que-ella sea grave; 39 que sea 
injusta; 49 que el agravio o insulto produzca en 
quien lo recibe una conmoción, un estado de ira . 
o de dolor; y 59 que el delito se ejecute precisa
mente como resultado . de la acción de la víctima 
y del estado anímico del delincuente: Lo que 
quiere decir, que haya una relación de causali
dad que vincule la obra del responsable a la in
justicia y gravedad de la provocación. 

Estos requisitos surgen no sólo de la idea jurí
dica predominante del artículo 28, sino aun del 
sentido literal de su redacci.ón; y precisamente en 
un caso análogo al actual (el de Luis Ric~rdo 
Plata), fallado aquí el· diez y seis de septiembre 
de mil novecientos cuarenta y cinco, se resoivió 
que -la falta en el veredicto· de las expresiones 
"por grave e injusta provocación" obligaba a no 
conceder para el delincuente la situación privi
legiada descrita' en aquella disposición penal. 

Porque -valga decir aquí lo que en aquella 
oportunidad se dijo-- si .el Jurado se quedó corto 

'en s.u decisión, si es trunco el veredicto, como lo 
dan a entender los recurrentes, ese vacío no lo 
podía llenar el Tribunal ni a la Sala le corres
ponde hacerlo, no sólo por la naturaleza y limi
taciones del recurso extraordinario que ante ella 
se ejercita, ·sino porque ·su crit~rio, que es de con
frontación del' fallo ante la ley, en nada se ase
meja al del Jurado, cuya· función consiste eri es
tudiar el hecho ante su conciencia. · 

El Jurado, tambiérf en este caso como en el de 
Luis R~cardo Plata, calló no sólo lo concerniente 
al ince;ntivo, al móvil coh que procedió Delia Be
nítez Ordóñez, sino que guardó el mismo silen-
cio con respecto al tipo o categoría de. provoca
ción. En otras palabras;:' se especificó el estado de 

') 
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ánimo del agresor, pero no se dijo qu_é había dado 
lugar a él y en qué proporciones o medida. Lo 
cual significa que al problema se le sustrajo w1o 

.de sus términos, y el fenómeno jurídico que plan
tea el artículo 28 quedó desintegrado. 

Fue en estado de ira (locura breve, emocwn 
dinámica, que cuando se manifiesta tardíamente 
es la típica expresión de la venganza), como De
lío Benítez le dio muerte a Alfonso Montilla. Fue 
en estado de intenso dolor (emoción adinámica 
de desenvolvimiento l~nto), como Delio Benítez 
Ordóñ~z mató a Alfonso Montilla. 

Así lo dejaron consignado los jueces de con
ciencia que actuaron en la etapa final de este 
proceso, ¿Pero por qué? ¿Quién provocó esa ira 
o ese dolor intenso y de qué grado fue esa pro
vocación? En el expediente se encuentra este 
diálogo entre Delio, Benítez y Montilla, a conti
nuación de haber herido el primero· al segundo 
en la noche del veinticuatro de diciembre de mil 
novecientos cuarenta: 

Alfonso Montilla: " ... lo he hecho llamar, her
mano, para que nos perdenemos; si me mejoro 
seguimos trabajando juntos". 

IDelio Benítez: "M;uy bien, ¿y cómÓ te sientes; 
ya has arreglado cura?". 

li\lfonso Montilla: "Anoche vino el doctor pero 
yo no sé si habrán arreglado cu~a". 

Ddiio Renítcz: "Yo voy a p?dir r:>?r-"l.is') para 
arreglar un peón para mandár a San Pablo a 
traer el doctor y yo arreglarte la cura, y toma es
tos dos pesos por ahora que te pueden servir para 
cualquier cosa". 

Alfonso Montilla: "Gracias, hermano, yo no 
pido nada contra usted". 

Delio Benitez: "Y estás muy malo, mostráme la 
herida. . . parece que no estás muy grave. Ya ves 
que cuando tú me heriste lo mismo decían qué 
me iba a morir y sin embargo no me pasó nada; 
en el hospital lo tratan muy .bien a uno; cuando 
me tiraste esa cuchillada cuánto que sufrí'1, 

Alfonso Montilla: "Como usted ya me estaba 
ahorcanao yo t~nía que defenderme". (Declara
ción de José Rafael Gómez, Agente de la Policía 
Nacional, 'folios 18 a 19 v. del cuaderno NQ 1Q). 

Salvada la posibilidad de duda que entra en' 
todo cálculo cuando se tra~a de averiguar el p~n
samiento humano, puede asegurarse que para el 
Jurado lo que galvanizó el ánimo de Delio Bení
tez y lo mantuvo tenso, en actitud de ins9mne 
repr~salia durante nueve meses y diez y 'ocho 
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días, fue ·la riña sucedida entre éste y Alfonso 
Montilla el seis de marzo de mil nove~ientos cua
renta. De otra manera, su respuesta habría care
cido de sentido y efe lógica, pues. la ira siempre 
tiene una causa, salvo que se ·trate del iracundo 
.espontáneo, temperamental, individuo que entra 
ya en el cuadro de los anómalos, lo que no pue
de predicarse de Delio Benítez, en quien los_ mé
dicos legistas no encontraron signo revelador de 

. ninguna psicopatía (folios 100, cuaderno lQ). 

Y a:sí, ese veredicto traduce, no pú~de traducir 
sino lo siguiente: hubo un determinante psíquico 
en la acción delictuosa de Benítez, pero el motivo 
que lo originó_ ni fue injusto ni fue grave. 

Dicho de otro modo: el Jurado no intentó lle
gar más allá de lo que consideró equitativo, y por 
eso no quiso aprobar -con una contestación más 
explícita- la tesis de que la riña del seis de · 
marzo de mil novecientos cuarenta, en la que 
hubo cambio de golpes, sin saberse quién 'la pro
:q¡ovió, podía tomarse como una provocación in
justa y grave por parte de uno de los combatien
tes ·que ni siquera la adujo como excusa del de
lito cometido nueve meses después de aquella 
disputa. 

Como c·m:olario de lo expuesto, si la Sala se 
aviniera a darle al veredicto una interpretación 
distinta de la que figura en la sentencia recurri
da, supliría al jurado en forma aventurada e ile
gaL 

No prospera, por lo tanto, la causal 3~. 

Causal 4~-Nulidad del juicio 

-Recuérdese que la razón que suministran los 
recurrentes para demostrar que en el juicio de 
Delio Benítez Ordóñez se siguieron dos procedi
mientos, es ésta: "haberse permitido la adición al 
cuestionario y la deliberación de los jurados". 

Una 1 y otra cosa están autorizadas en el artícu
lo 29 de }a Ley 4~ de 1943, vigente cuando se ce
lebró la audiencia pública. Dice esa disposición: 

"Los Jurados deberán contestar cada uno de. 
los-siguientes cuestionarios con un 'SI' o un 'NO'; 
pero si juzgaren que el hecho' se ha cometido con 
circunstancias diversas a las expresadas en el 
respectivo cuestionario, podrán expresarlo así 
brevemente en la contestación. 

"Parágrafo. Restablécese la deliberación colee
. tiva del Jurado cuyas conclusiones se tomarán en 

privado por mayoría de votos". 
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De consiguiente, no hubo por ello mixtura o in
·volucración de dos procedimientos: el de la ley 94 
de 1938 y el de la ley 411- de 1943. Lo que sí ocu
rrió, pero ello no se ha alegado ahora, ni en las 
instancias, fue que el cuestionario se .elaboró de 
acuer.do con el·c. de Procedimiento P. puesto que 
aún no había sido modificado el artículo respec_
tivo (498) por la ley 411- de 1943, es decir, que'en 
vez de uria sola pregunta -como lo preceptúa el 
artículo 28 de la l~y 411-- .que contuviera la .cues
tión material y la responsabilidad, se hicieron dos, 
separando esos dos elementos, como lo exigía el 
artículo 498 de h"t ley 94 de 1938. Pero esto -que 
más bien facilitó la decisión1del Jurado-, si cons
tituye una irregularidad no implica invalidez de 
la actuación. Así lo entiende también el señor 
Procurador Delegado en lo Penal, cuando dicé: 

"Es evidente que- esto implica una irregularidad 
procedimental, porque el cuestionario 'debió re
dactarse conforme a · lo ordenado por el artículo 
28 de la citada Ley 411-, y no de acuerdo con el 
Código de' Procedimiento. 

"Pero comq_ sobre tar. anomalía' no se hizo el 
menor reclamo por ninguna de las partes, resulta 
extemporáneo en casación discutir ese tema, s:l se 
tierw eh. cuenta la siguiente jurisprudencia. de la 
H. Corte: 

'La nulidad nó puede decretarse sino cuanao 
'ella· es alegada previamente en las instancias; 
bien por el reconocimiento explícito que haga el 
fallador, o ya también, por la invoc~ción que de 
ella haga el procesado. o el defensor. Pero fina
lizado el proceso en virtuü de sentencia definiti
va, sin que las partes hubieran alegado en· la de
bida oportunidad la existencia de esa nulidad, o 
la que se deduce 'del principio. constitucional,' de 
que en materia crimina'! se aplica la ley permi
siva o favorable aun cuando sea posterior, de pre
ferencia a la restrictiva o desfavorable, 1 la Corte 
-en casación- no podría declarar ia 'existencia 
de esa nulidád, porque ello equivaldría a dar 
vida a procesos ya terminados". (Casacíón de Is
rael H<¡nao Montes, por homicidio)". 

En consecuen~ia, nó ptospe¡:a la causal 411-. 

Causal 71!--Veredicto contradictorio 

Dicen los demandantes: 
"Si a juicio del Tribunal Superior de Popayán 

la frase escrita por los Jurados en la contestación 

·' 
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el pensamiento del Jurado fue otro el de aceptar 
una modalidad, el artíCulo 28 del e: Pe_nal, pen
samiento consignado en el acta firmada por los 
jurados, resulta que el veredicto es entonces con
tradictorio porque uno fue el pensamiento del 
jurado y otro la fórmula que se aceptó para con
signar ese pensamiento. 

"Si el pensamiento del Jurado quedó equivoca
do ·al escribir la fórmula de. respuesta, quiere de
cir que el veredicto es contradictorio y en ese 
caso, 'procede la causal séptima de casación". 

De ·impertinente califica la Procuraduría la 
base presentada para sustentar esta causal. 

Si contradictoria es la propos(ción que afirma y 
niega a un mismo tiempo, es claro qu~ esa pugna, 
esa contradiq::ión ·debe hallarse en los términos 
de ella, es decir, del veredicto en este caso, y no 
entre su text9 y el sentido que le dieron los juz
gadores, lo que apenas se llamaría disparidad del 
criterio, del parecer, del concepto de diversas 
personas. 

Carece, _1por lo tanto, de todo fundamento la 
causal 711-..... 

Causales 21!- y P-!Error en la interpretación de 
un hecho e indebida aplicación de la ley penal. 

Ninguna de las dos puede aceptarse. La prime
ra, porque el fundamento que con respecto de 
ella se ofrece es el mismo de .que los recurrentes 
se sirvieron para respaldar la causal 311-; y la se
gunda\ porque es inoperante, como repetidamente 
se ha dich"o, en los' juicios en que ha intervenido 
el Jurado. 

DECISION 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala- de Ca~ación 'Penal,. administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 
de· acuerdo con el. concepto del señor Procurador 
Delegado 'en lo Penai, NO INVALIDA la senten
cia de primero de octubre del año próximo pa
sado, '4el Tribunal Superior de P~payán, en ia 
-cual se condenó -q:>mo homicida- a ·Delio Be
nítez Ordóf!ez a la sansación principal de diez 
años de presidio. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase. 

del veredicto: "Sí en estado de ira ·y de intenso Agustín Gó~ez IPrada-lFran~isco Brun-J or
dolor" sólo quiere decir que se tiene en, cuenta ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jfordán Jiménéz. 
una circunstancia de menor peligrosidad, pero si Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 
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:n.-!El ordinal 79 del artículo 398 del Có
digo Penal no se refiere al hurto de varios 
semovientes, sino a que el delito recaiga 
SOB.!It!E determinada especie de los mismos.· 

2.-!En el artículo :n 7 de la ley 4'1- de 1913 
se contempla el caso de simple alteración, 
desfiguración o suplantación de las m¡rcas 
de los' ganados, con el propósito de apro-

U piársel~s, pero sin que se baya realizado la 
apropiación. Se describe aquí algo parecido 
a una tentativa de delito. lP'ero si el hecho 
está consumado ya y para entorpecer la ac-· · 
ción de la justicia o para fines de conve
niencia del infractor éste ejecuta actos en~ 
caminados a alterar la marca quDel animal 
tenia, ~ntonces este ú!timo hecho tendrá el 
valor de -prueba del delito, pero no lo con
figurará en su esencia. 

Corte Suprema de Ju¡;;ticia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, junio veintiseis de mil novecien~ 
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Jordán 
Jiménez) 

Vistos: 

En la demanda presentada por el doctor Rafael 
Martínez Sarmiento -defensor !fel procesado Pe
dro Zárate Barrios- para sustentar el recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia del Tri
bunal Superior de Santa Marta, fechada el vein
tiséis de septiembre de mil novecientos cuarenta 
y cinco, en la cual se condenó ·al mencionado Zá
rate Barrios, como autor del deÜto de hurto/ (abi
geato) a la sanción· principal de cinco años de 
prisión, vienen alegadas las causales 1'1- y 2'1- del 
artículo 567 del !;!ódigo de Procedimiento Penal. 

Y aun cuando no es posible -sin caer; en hi-
' pérbole benévola-- calificar esa demanda de mo

delo en su género, tampoco hay que desconocer 
que ella ofrece alguna base y materia para entrar 
en el estudio que a la -Sala de Casación le corres
ponde. 
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Pero antes de intentarlo parece conveniente ha~ 
cer el resumen del hecho contenido en el proceso, 
que es como sigue: , 

a) El doctor José C. Castillo Blanco denunció 
el quince de marzo de mil novecientos cuarenta 
y cuatro ante el Juez 75 de investigación crimi
nal en Guacamaya! la sustracción de un novillo 
que pastaba en un potrero situado en dicha re
gión; 

b) Tal semovie~te, que· fue reconocido como de 
propiedad del denunciante y que se avaluó_ en la 
cantidad 'de $, 25.00, apareció. en poder del señor 
Felipe Jiménez, quien dijo habérselo comprado 
a Pedro Zárate Barrios en la suma de $ ·23.00, de 
los cuales· le entregó '$ 11.00 el diez y siete de 
febrero de -1944, y los $ 12.00 restantes el 25 del 
mismo mes, día en que recibió el novillo; 

e) Pedro Zárate Barrios convino en esa rela
ción, pero manifestó que él, a su turno, lo había 
adquirido en virtud de compra hecha a Félix 'To
rrijas por la cantidad de $ 15.00, el 24 de febrero 
de 1944; 

d) Félix Torrijos negó rotundap1ente esa afir
mación, que por . otros medios tampoco se logró 
comprobar, y el Juzgado 29 Penal del. Circuito 
de Santa Marta (auto de 11 de mayo de 1944) lla
mó a responder en juicio criminal, por el delito 
de hurto a Pedro Zárate Barrios, con la acepta
ción del Tribunal. Por esa infracción fue conde
nado en una y otra instaneia, habiéndosele de
ducido en la segunda, como circunstancia de ma
yor peligrosidad "el hecho de tener antecedentes 

· judicia}es, comoquiera que se trata de un sujeto 
que es reincidente en esta índole de delitos". 

!Fundamentos de las causales invocadas 
o 

Respecto de la 1'1-' dá el recurrente las siguien
tes razones: a) que como el numeral 79 del artícu-

.lo 398 del Código Penal habla de "cabezas de ga
nado" (en plural) y no de una solamente, que es 
el caso de su defendido, tal numeral que el Tri· 
bunal tuvo en cuenta para agravar la sanción era 

·inaplicable y, por lo mismo, se violó la ley penal; 
y b) qu~ igualmente se violó la ley penal al apli
car el artículo 17 de la Ley 4'1- de 1943 y al pres-
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' cindirse del artículo 19 de la misma, según el cual 
no 'se puede imponer una sanción mayor de ·dos 
años de prisión por hurto de ,ganados. í) 

La segunda causal se sustenta -en términos 
generales- arguyendo que hubo. errada aprecia
ción en el fallo al computar __.circunstancias de 
rpayor peligrosidad inexistentes y al valorar una 
reincidencia no establecida legalmente. 

Concepto de la, Procur~duría 

El señor Prochrador Delegado en lo Penal en-
. cuentra fundada la causal 211-, y de al:ií que pida 

que se invalide parci~~ente la' sentencia del Tri
bunal Superior de Santa Marta y se condene al 
procesado a la sanción principal de ocho· meses 
de prisión, que, a su juicio, es la que merec~ el 
infractor Pedro Zárate Barrios. • 

Para llegar a esta conclusión, el Jefe del Minis
terio Público én el ·ramo penal estudia el proble
ma de la manera como va a verse en lo que a 
continuación se transcribe: 

"En el presente caso, el apoderamiento o sus
tracción del semoviente . se realizó, ·según plena 
demostración que suministr,a el proceso. 

"Sobre la aplicación de la pena en término su
perior al mínimo, dijo el Tribunal: "Revelan, en 
él (el acusado) mayor peligrosidad, el hecho de 

· tener antecedentes judiciales, comoquiera que se 
trata de un sujeto que es reincidente en esta ín
dole de delitos". 

"El fundamento de esta consideración se en
cuentra en el certificado visible a folios 18 v. del 
expediente, procedente de la Alcaldía -Municipal 
de Aracataca, en el cual se habla de dos suma
rios iniciados en esa Alcaldía contra Zárate Ba
rrios por delitos de abigeato, los cuales fueron 
remitidos al Juzgado Primero Penal del Circuito 
de Santa ,:ryiai:ta; y en ~o que dicen relación al 
oficio 165 del Comandante de la Sección üe Po-

. licia Nacional de Sevill~ a..,cerca de "que por la 
calidad de maleante que tiene este ciudadano, ro
deado de pésimos antecedentes, sería conveni.ente 
se hiciera fichar debidamente en la OfiCina' de 
Identificación de Santa Marta". 

"No se encuentra en el expediente ninguna otra. 
constancia acerca de los antecedentes del proce
sado. 

"Ahora bien: el hecho de estar sumariado o en
causado un individuo no demuestra necesaria
men su mala conducta: el sumario puede terminar 
por sobreseimiento definitivo, .o la causa clausu- -
rarse con sentencia absolutoria, donde se reconoz-
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ca la inocencia del acusado en virtud de. las nue
vas pruebas traídas durante el plenario. Lo que 
propiamente sirve de índice para computar la ma
la conducta, y así lo ha resuelto la H. Corte, son 
las condenaciones anteriores sufridas por el reo 
y que no aicJnzan· a constituir reincidencia. . 

"Sobre el particular es muy claro el artículo 
37 -numeral 29- del Código Penal. 

,;En cuanto a la reincidencia es esencial para 
capitalizarla, que exista un fallo ejecutoriado, una 
condena que bien, puede no haberse cumplido, y 
que la persona condenad.a haya delinquido dentro 
de los diez años siguientes· a tal sentencia (artícu
lo 34 C. P.). . . . 

"-Los sumarios iniciados ante la Alcaldía de Ara
cataca no han sido fallados. Por tanto, de ahí no 
se puede deducir que en el procesado concurran 
"antecedentes judiciales", ni mucho meños que 
sea un reincidente en el sentido jurídico del vo- ... 
cablo. · 

"Además, no debe olvidarse que esos antece
dentes judiciales del acusadO-,. sirvieron · primor-" 
dialmente a \los juzgadores de instancia p~ra in{_ 
putarle ;1 delito de hurto aquí investigado, o sea ' 
para deducirle la responsabilidad que le corres
ponde como autor de tal hecho . 

. "Luego ese mismo factor no- puede tenerse otra 
vez en cuenta ,Para ·agravar!~ la pena,· porq4e en
tonces se rompe la equidad y se viola· el princi
pio non bis in'idem. 

" ... En tal virtud, no existiendo circunstancias 
de mayor . peligrosidad en contra del acusado, ni 
estando demostrados los ot.ros ·elementos que se
ñala el artículo 36 del Código Penal para la in
dividualización de la, p~na, ésta debió adaplfarse 
en su mínimo". 

Y ter.mina el señor Procurador • Delegado en 
lo Penal con esta indicación: 

"Con relación a la pena que· le corresponde ai 
procesado, la ProcuradurÍa obSElfVa que las dis-· 
posiciones legales aplicables aquí son el artículo· 
19 de la Ley· 411- de -1943 y el ordinal 79 del artícu-
lo 398 del C. P., en el mínimo. · 

"La primera fija una sanción de seis meses a 6. 
años de prisión. Y Ía segunda ordena aumentarla 
"hasta en la mitad". 

"Este Despacho insinúa que tal aumento sea de· 
una tercera parte, lo que- da' un total- de ocho ine~
ses de prisión adaptables" (sic) al acusado". 

SE CONSIDER.(\. 

CAliJSAJL 1'!:.-llndebida aplicación de la ley pennall' 

Los argumentos que el demandante presenta a 

·' 
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la Sala para sustentar esta causal, en los preci
sos términos en que él lo hace, no tienen la me
nor fuerza legal. En efecto, como lo. dice la Pro-<>' 
curaduría, el ordinal 79 del artícul~ 398 del Có
digo Penal contempla uno de aquellos casos en 
que la sanción establecida para el ·hurto se au
menta hasta en la mitad. Este se refiere al hurto 
"sobre cabezas de ganado.mayor, o de ganado me
nor que formen parte de un rebaño o que estén 
sueltas en dehesas o caballerizas". Así lo dice 
textualmente la disposición. En consecuencia, el 
error es del demandante y no del juzgador, pues 
al suponer aquél que lér agrav·ación o el aumento 

: sólo· se 'cumple cuando. se. sustraen o· hurtan va: 
rios semovientes y no cuando se trata de uno solo, 
está ínterpretando el artículo en una forma com
;?letamente personal y equivocadamente. Porque 
e:n orduüil no se refiere al hurto de varios se
movientes, sino a que el delito recaiga sobre de
terminada especie. de los mismos. 

Para refutar los otros dos argumentos es sufi
ciente decir que el Tribunal no aplicó el artículo 
:1.7 de la Ley 411- de 1943, y que si se abstuvo de 
aplicar el 19 de la misma ley, fue por la sencilla 

. razón de que ese artículo no era pertirtente. 
Tales disposiciones dicen, en su orden: 
"El! que altere, desfigure o suplante alguna o 

allgunas de las marcas que acreditan la propie
dad de los ganados, o marque aquéllos que no le 
pertenecen, con el propósito de apr'opiárselos siri · 
-el oonsentimiento de sus dueños incurrirá en pri
sión de seis (6)· meses a dos (2) años, sin: que ha
,Ya lugar a excarcelación". (Artículo 17). 

"El que se aprop:ie de ganados cuya marca· o 
.señal estuviere registrada y que pacen en campos 
o terrenos no delimitados o •baldíos, incurrirá en 
pTisión de seis (6) meses a dos (2) añoi{". (Ar
tículo 19). 

1 ' 
En la primera disposic.i.§n transcrita se:contem-

p]a el caso de simple alteración, desfigur<loción o 
S1llp]antación de' las marcas de los ganados,, con 
e] propósito de apropiárselos, pero sin que se ha
ya_ realizado la apropiación. Se' describe aquí algo 
parecido a una tentativa de delito. Pero si el he~ 
cho está consumado. ya .y para entorpecer la ac- · 
ción de la justicia o para fines de conve:piencia 
del infractor éste ejecuta actqs encaminados a 
alterar la marca que el animal tenía, entonces este 
último hecho :_al que apenas .aludieron los juz
gadores- tendrá el valor de prueba del delito, 
pero no lo configurará en su esencia. 

En cuanto a la otra· disposición, bien claro se 
we que ahí se plantea una ocurrencia distinta, es 
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decir, la apropiación de ganados que se encuen
tren en baldíos o terrenos no delimitados. Y si 
se justifica la benigna sanción que ese artículo 
fija, quizás sea atendiendo a la posible creencia 
del infractor de que se trataba de bienes aban
donados o sin dueño (res derelictae o i"es nullius). 
Lo que precisarhente no puede afirmar.se del he
cho cometido por Pedro Zárate. 

Son, pues, inaceptables ·los argumentos relati
vos a la causal 111-. 

CAliJSAlL 2l1-.-lErrada aprecia~>ión de antecedentes 
judiciales 

' Es e,vidente el fundamento de esta causal. Y si 
la Sala no entra a explicar por qué considera fun- . 
dada dicha causal, ·es,porque .su colaborador Fis
cal ya lo ha hecho en forma' breve, pero no· por 
ello íncompleta. 

El error del Tribunal al concederle capacidad 
a una información sobre antecedentes judiciales 
del procesado, e:; indiscutible. 

En ·el proceso solamente se hallan los siguientes 
datos: · 

19 La certific~ción del Secretario de la Alcaldía 
Municipal de Aracataca, en la que se informa que 
el 11 de abril de 1939 se inició un sumario contra 
Pedro Barrios Zárate (sic) por el delito de hurto 
de ganadp mayor; y que el 23 de enero de 1941 
se inició otro sumario por delito análogo contra 
el mismo sindicado, ninguno de los cuales (suma
rio) ha sido aún calificado; (folios 18 v. Cuader
no 19) . 

29 Un. oficio 'dirigido por un empleado de la' Po
licía Nacional al Juez 75 de Instrucción Criminal 
en el qué se afirma que Pedro Zárate Barrios tie
ne la "calidad de maleante" y que "está rodeado 

. de pésimos antec·edentes". (Folio 26, Cuaderno 19). 
. - ' () ,. 

De manera que las .observaciones que formula' 
la Procuraduría o son acertadas, pues sobre esos 
datos ·incompletos y que aún podrían ser destruí-

. dos o modificados, no era jurídico afianzarse para 
dar por establecidas circunstancias de mayor pe
ligrosidad ·no probadas legalmente y menos ,aún 
para considerar una' reicinden<da, sin existir la 
constancia de una anterior condenación. 

Prospera, por lo tanto, la. causal 2~ y debe in
validarse parcialmente la sentencia recurrida, fi-' 
jando la sanéión que indica el señor Agente del 
Ministerio Público. 
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])~cisión 

' \ 
En mérito de lo expuesto; la Corte Suprema, 

Sala de Casación Penal-, admi~istrando justi
cia en nombre de la República y por autoridad 
de la Ley, de acuerdo -con el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo Penal, 

Resuelve: 

' 19 INVALIDASE la se_ntencia del Tribunal Su" 
perior de San:ta Marta, de veintiséis de septiem
bre de mil noveciento~ cuar,enÚ1 y cinco, en cuan
to le impone ~ Pedro Zárate Barrios la pena de' 
cinco añ9s de prisión. 

29 CONDENASE al mismo'procesado Pedro Zá
rate Barrios, por el delito .de hurto que se le im
putó, a ocho meses de prisión, la cual se declara 
cumplida; y 
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39 Quedan en firme las sanciones accesorias de 
que trata el fallo del Juzgado Segundo .Penal del 
Circuito de Santa Marta, con la ádv,er~encia de 
que la interdicción del ejercicio de derechos y 
funciones públicas es pÓr el término de ocho me
ses. 

Como n.o hay constancia de que Pedro Zárate 
Barrios ha estado en prisión preventiva durante 
dos años, dos meses y veintidós días, debe darse 
orden telegráfica para que sea puesto en liber
tad por pena cumplida. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL. y devuélvase. 1 

Agustín Gómez IPrada-lFrancisco Bruh'o-Jor
-ge E. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jordán Jiménez. 
IDomingo Sarasty M.-Julio !E. ArgüeÜo R., Srio. 
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ABUSO DlE AU'Jl'OJIUDAD 

Si es verdad. que la ley previene que cuan
do se dejen de cumplir las condiciones im
puestas al conceder el· beneficio de la liber
tad no podrá concedérsele nuevamente dicha 
gracia al procesado, eso no quiere decir que 
el JTuez no tenga que dictar las providencias 
u órdenes escritas respectivas, porque la mi
sión de los funcionados de la rama jurisdic
cional es precisamente Ia de fiplicar los pre
c~tos legales a los casos concretos por me
di'o de resoluci.ones o actos escritos, que son 
su .expresión natural y lógica. !Los _jueces, 
según el Código JE>enal, no pueden omitir, 
rehusar o retardar la ejecución de los actos 
a que legalmente están obligados; sin incu
rrir en delito, y es claro que entre esos ac
tos deben entenderse,. por lo expuesto, toda 
clase de autos, sentencias u órdenes prtipias 
de los trámites procesales. (Artículos 387, 

404 C. de JE>. JE>.). ., 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe-. 
nal.-Bogotá, cuatro de julio de mif novecien
tos cuarenta y seis.· 

(Magistrai;lo ponen~e: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Per.eira sobreseyó de
finitivamente en favor del doctor Nicomedes Hin
capié Mejía por el delito de detención arbitraria 
de que lo acusó Antonio Jesús Ospina y consulta 
con la Corte su providencia. 

Del proceso resulta demostrac;io: 
F' El doctor Hincapié Mejía desempeñaba el 

cargo de Juez Superior de- Pereira én la época 
en que se realizaron los hechos que sirvieron de 
base al denunciante para su acusación. -

29 En su despacho se adelantó un proceso con-
o <tra Antonio Jesús Ospina por el delito de homi

cidio. 
39 Al men~ado Ospina se le había concedido el 

beneficio de la libertad provisional, con la con
dición de no ausentarse qe Balboa, lugar fijado , 
como residencia, sin dar aviso a la autorida,d, so 

pena de pagar una multa de veinte pesos y de 
perder la graCia. 

49 Pero no cumplió ·ospina su promesa Y se 
trasladó al Corregimiento de El Aguila, en el 
Valle del Cauca. o 

59 El Alcalde de Balboa ordenó la captura d~ 
Ospina al Alcalde de Ansermanuevo (Valle), 
quien la llevó a cabo por medio del Inspector de 
Policía del Corregimiento de El Aguila, el 18 de 
diciembre, de 1944. 

· 69 La Alcaldía de Pereiramantuvo detenido por 
su cuenta al señor Ospina hasta el 23 de enero 
de 1945, dÍa en que lo puso a órdenes del Juz
gado Superior de Pereira, pues éste se hallaba 
cerrado por las vacaciones judiciales reglamen
tarias de fin de año. 

79 El Juzgado, al recibir a Ospina como dete
nido, no revocó el auto por medio del cual se le 
había concedido libertad provisional. 
. 89 Solamente el 29 de enero expidió el Juzgado, 
para el alcaide de la cárcel, la boleta de encarce
lación. 

99 Tampoco resolvió por medio de providencia 
especial la solicitud de libertad que hizo el pro
cesado el 3 de febrero del mismo ~ño pasado. 

109 El juicio siguió ·su curso y ásí, se celebró 
la audiencia pública el 13 de febr,ero y se dictó 
sentencia el 16. Y como el condenado había cum
plido en detención pre_ventiva la pena de seis me
ses de reclusión que se le Jmpuso, fue puesto en 

·libertad el 17 del mismo mes· de febrero. 

Se considera: 
. Dice la Procuraduría 'y la Corte, lo admite que 

el Juez acusado no cometió el delito de detención 
arbitraria, no solamente porque no fu~ él quien 
ordenó la privación de la libertad del denuncian
te Ospina, sino porque, en la hipótesis de haber 
prolongado dicha detención, no lo hizo indebida
mente, ya que está plenamente demostrado que 
Ospina había dejado de cumplir una de las con
diciones para gozar .de la gracia que se le había 
concedido. Según el artículo 404 del código de 
procedimiento penal, cuando el procesado violare 
alguna de las obligaciones contraídas en la dili
gencia de caución, se revocará la excarcelación, 
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se le detendrá nuevamente y no podrá 6torgár- tivas, porque la misión de los funcionarios de la 
sele de nuevo en eÍ mismo ,asunto. rama jurisdiccional es precisamente la de aplicar 

' ""' Pero la Procuraduría alega que si el Juez no ' los preceptos legales a los casos concretos por 
cometió el delito de detención. arbitraria, sí rea- medio de resoluciones o actos escritos, que son. 
lizó el de abuso d~ autoridad·, porque no dictó la su expresión natm:al y lógica. Los' jueces, según 
prbvidencia révocatoria del beneficio de libertad el código penal, no pueden omitir; rehusar• o re
provisional, ni libró la boleta de encarcelación tardar la ejecuéión 'de los actos a que legalmente 
dentro del término de doce horas que señala el están obligados, sin ipcurrir en delito,. y es claro 
artículo 387 del código de procedimiento, ni r~- que entre esos actos deben ~ntenderse, por lo ex
solvió oportunamente la nueva petición de líber- . puesto; toda clase de autos, sentencias u órdenes 
tad que el procesado le hizo el 3 de febrero. La propias. de los trámites procesales. . 
boleta, como ya se dijo, la expidió el 29 de enero Estarnlo demostrado, co~o lo está, que el Juez /. 
y no definió la situ~ciqn del señor Ospina hasta acusado nó revocó el. beneficio de la excarcela
en ·la sentencia, que dictó el 16 0de febrero. ción, ni libró la boleta de encarcelación en tiem-

La opinión de la· Procuraduría debe aceptarse, po oportuno, ni resolvió oportunamente la situa
p~rque el artículo 404 del código. de procedímien- ción del procesado en· cuanto a su libertad, como 
to dice que "caando el procesado violare alguna· se lo pidió, forzosá es concluír que violó la ley 
de las obligaciones contraídas en la diligencia de penal. 
caución, se revocar9! la 'excarcelación y se le de- · Por tanto, llenados los requisitos del artículo 
tendrá nuevamente"; el 387 del mismo código 429 del código de procedimiento penal, es el caso 
prescribe que "verificada la captura del proce- de llamarlo a juicio. . 
sado y si fuere el caso de detenerlo, el funcio- En mérito ,de lo expuestq, la Corte Suprema; Sa
nario instructor dará por escrito, demtto de las la Penal, de acuerdo con la solicitud del señor 
doce horas siguientes, al alcaide o jefe de la res- Procurador y administrando . justicia en nombre 
pectiva. cárcel, la orden correspondiente para que de la República y por autoridad de la ley, REVO
sea detenido en dicho establecif\liento ... "; y, por CA el sobreseimiento definitivo consultado y en 
último, el 396 ;>eñala un término de 48 horas para su lugar llama a responder en juicio criminal al 
resolver una solicitud de libertad provisional, pro- doctor Nicomédes Hincapié Mejía, por alguno de 
rrogable solamente "cuando hubiere necesidad de los ilícitos de que trata el c~pítulo VI, del título 
allegar pruebas •para saber si la infracción está III, del libro segundo, del ·código p~nal, que se 
comprendida e~tre las que adrrliten excarce~a'- intitula "de los abusos de autoridad y otras in-
ción". · fracciones". 

Es cierto que la ley previene que cuando se de
jen de ,cumplir las· condiciones impuestas· al con
ceder el beneficio de la libertad, no podrá con
cedérsele nuevamente dicha gracia al procesado. 
Pero eso no quiere "decir que el Juez no tenga que 
dictar las providencias u órdenes escritas respec-. 

.. 

Cópiese, notifíquese y devU:élvase. 

Agustín Gómez ll"rada-Francisco Bruno-Jor
ge E." Gutiérrez Anzola-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo S3_fasty M.-Julio lE~ Argüello R., Srio. 
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CAUSA:t 2;¡. DlE CASACWN.-SlEVKCKA.- SU CONJFUSKON, lEN VlECJES, CON lLA MA
YOJR KNSJENSUUUDAD MOJRAJL DlEL DEUNCUlEN'lrlE 

l.-La causal segunda no puede prospe
rar en el present~ caso por tratarse de un. 
juicio en que intervino el Jurado y la Corte 
tñene resuelto que en esta clase de procesos 
no tiene cabida la citada ca~sal, ·por haber 
sido excluida la nQtoria injusticia del vere
dicto o contraevide.ncia de éste con los he
chos como motñvo de casación en el nuevo 
Código de lP'rocedimiento y ser impropio de 
la naturaleza de este recurso 'extraordinario. 

2.-IEn cuanto a la sevicia ha dipho la Cor
te que. en ocasion~s se confunde con la ma
yor insensibilidad moral del delincuente de
mostrada por el modo de ejecución del he
cho cuando, p01r ejemplo, el victimario se 
complace en prolongar con la repetición de 
las lesiones el sufrimiento de la víctima. 
lP'ero esto no sucede siempre y el código dis
tingue entre la sevicia y el hecho ·de poner 
en condiciones de indefensión o 'inferiori
dad personal al ofendido o el de aprove-· 
char;;e de las mismas. (Artículos 363, ordi
nales 59 y 69, y 37, ordinales 69 y 79). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación ·Pe
naL-Bogotá, ocho de julio de mil novecientos 
cuarenta ·y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gó~ez Prada) 
Vistos: 

El Tribunal Superior de Paifplona, por senten
cia de 10 de agosto del año pasado, condenó a 
Segundo Carrillo González a sufrir la pena prin-· 
cipal de once añ<5s de presidio, como responsable 
de la ·muerte causada a Estanislao Gutiérrez. 

Tanto el procesado como su defensor recurrie
ron en cásación y éste presentó su respectiva de
manda, en la cual invoca las causales primera y 
segunda· del artículo 567 del código de procedi
miento. 

Los hechos ocurrieron el 11? ·de enero de 1939, 1 

en la fracción de El Retiro, del Municipio de Du
rania, en el Norte de Santander, en la casa-tienda 

de Segundo Carrillo González, sobre la carretera 
que conduce de aquel .Municip-io al de Sucre Y 
los relatan ~sí, in extenso: los jueces de instancia: 

En la fecha citada llegaron allí los campesinos 
Le~nidas· Peñaranda, Luis Manrique y Estanislao 
Gutiérrez, que ibém tomando por el camino bebi
das embriagantes y continuaron en sus libaciones, 
acompañados de Carrillo González. Pero como Gu
tiérrez se sintiera muy mareado por el licor, pidió 
que l~ dejaran reposa!Y'un rato, a lo que accedió 
el dueño de casa. ,. 

Mas resulta que al entrar tropezó con un estan
te donde Carrillo González tenía copas y vasos, 
circunstancia que enojó a éste, y que lo hizo pro
testar enérgicamente y pasar a vías de hecho, 
pues agarró por el cuello a Gutiérrez. El mismo 
(Gutiérrez) se dispuso a defenderse con cuchillo 
del ataque de aquél, pero la pelea se evitó por la 
intervención de los presentes. Carrillo, entonces, 
resolvió despachar a quienes allí se hallaban y ar
mado de revólver comenzó a disparar al aire. En 
esas Gutiérrez salió a la carretera y al verlo Ca
rrillo González le hizo un disparo que lo hirió 
mortalmente. Los compañeros lo levantaron y lo 
tr~sladaron al corredor de la casa, y estando en 
el suelo -se acercó Carrillo González y le propinó 
en el pecho una cuchillada. Carrillo huyó inme
diatamente y a los dos años fue eapturado por las 
autoridades de Buearamanga. 

El Juzgado Syperior de Cúcuta llamó .a juicio 
a, Carrillo González por este homicidio, dándole 
la calificación de asesinato "por la sevicia con que 
obró", enjuiciamiento que fue confirmado por el 
Tribunal de Pamplona. 
~omo el jurado negó la sevicia, el juez conde

nó a Carrillo a la pena de once años de presidio, 
por el motivo fútil que determinó el delito y por 
la mayor insensibilidad moral del delincuente, te
niendo presentes, además, su baja posición so
cial, su poca ilustración, su buena conducta an~ 
terior y el'haber confesado el·hecho. 

1 

La sentencia fue confir:r;nada por el Tribunal y 
contra ella, como ya se dijo, interpuso el defénsor 
del procesado el recurso de casación. 



1 

GAG JETA 

Como ya se advirtió, se invocaron las causales· 
primera y segunda del artículo 567 del código de 
procedimiento. 

La Procuraduría conceptúa que el -recurso debe 
declararse desierto, porque la causal segunda es 
inoperante en Ios juicios en que el jurado inter
viene y porque _lá primera no ftie invocada de 
manera expresa. -

Pero la Corte estudiará la demanda, P.orque 
ambas fueron 'al~gadas. Lo que no se citó fue el 
número ~orrespondiente a la causal primera del. 
artículo 567 del cpdigo, pero de todo el contexto 
del libelo se deduce que a la dicha causál se re
fiere el recurrente. En efecto, después de un 'es
tudio de los antecedentes, o sea, de la respuesta
del juradó y de la manera como el Tribunal apre
ció las circunstancias de mayor peligrosidad, con- , 
cluye que debe casarse el fallo, porque no sola
mente liubo "errada interpretación de los hechos" 
por cuanto "se les atribuyó U:t:l valor probatorio· 
que no tienen (numeral 29 del artículo citado), 
-567; aclara la Corte- sino que añade que "se 
han apreciado erróneame~te circunstancias de 
asesinato que dejaron de apreciar los jurados po
pulares, para darles interpretación y valor como 
circunstancia de mayor peligrosidad". Es más, to
do el libelo se consagra a ami.lizar esta causal pri
mera, pues ninguna razón aduce en apoyo de la 
segunda. 

Entrando al estudio del recurso, debe decirse 
que la causal segunda no puede prosperar, por 
tratarse de un juicio en que intervino

0 
el jurado 

y la Corte tiene resuelto que en esta clase de pro
cesos no tiene cabida la 'citada causal, por haber 
sido excluida la no-toria injusticia del veredicto 
o contraevidencia de éste con los hechos como 
motivo de casación en el -nuevo código de proce
dimiento, y ser impropio de la naturaleza de este 
recurso extraordinario.· De modo que nC) hay que 
estudiar sino la primera. 

El recurrente la sustenta (la primera) dicien- · 
do _que el Tribunal aumentó Ía pena en tres· años 
de presidio, computando como circunstancias de 
mayor peligrosidad las de asesinato que fuerc¡n 
desechadas por el jm;ado. Este negó la sevicia 
-prosigue- pero el Tribunal, por el cafi?.ino de. 
las citadas circunstancias ·de peligrosidad, esto es, 
por considerar que Carrillo González había obrado · 
por motivos innoble~ o fútiles y abusando de las 
condiciones de inferioridad del ofendido, lo cok 
denó en ~ealidad como asesino, siendo iguales las 
causas e idénticos los elementos probatorios que 
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' 
conducían a deducir el asesinato o aquellas cir

/ cunstancias. 
Se considera: 
Al jurado se le preguntó si Segundo Carrillo 

González era responsable de haberle. dadó muer
te a Estanislao Gutiérrez, el' dh1· citado, y con in

_tención de matar; y si en la perpetración del ho
tnicidio habría obrado 1"con sevicia; esto es, de.s
piadadamente". , 

El jurado contestó ,que SI a la primera,pregÚ.n
. ta, y que NO a la segunda, o lo que j:!S lo mismo, 

de-claró un homicida simplemente intencional. . 
El Tribunal aceptó el veredicto, pero consideró 

que. el reo había procedido por un motivo fútil, 
como lo fue el hecho de haber ·tropezado Gutié
rrez con la mesa o cajón donde Carrillo tenía 
unas copas y -l,asos y, además, que había demos
trado una maypr insensibilidad moral por haber ' 
herido con ]Jn cuchillo a la víctima cuando ya la 

· había herido· con revólver. Pero le abona como 
circunsta'n~ia de menor peligrosidad su buena con
ducta anterior y el haber confesado su delito. 

Indudablemente Carrillo obró por un motivo 
fútil, como que el causar un daño involuntario 
a los biE~nes de los semejantes, (que ni siquiera 
se alcanzó a causar) rio autoriza. ni explica que 
sé llegue a privarles de la vida. Y esa circunstan
cia, sobre la cual nada tuvo que responder el ju
rado, por no ser constitutiva de asesinato,' es de 
mayor peligrosidad. 

En cuanto a la sevicia, ha dicho la Corte que 
en ocasiones se confunde" con la mayor insensi
bilidad moral del delincuente demostrada por el 
modo de ejecución del hecho, cuando, por ejem
plo, el victimario se complace en prolongar con 
la repetición de las lesiones el sufrimiento de, la 
víctima. Pero esto no sucede siempre y el ·código 
distingue entre la SE:vida y el·hecho de _poner en 
condiciones de indefensión o inferioridad perso
nal al ofendido o el de aprovecharse de las mis
mas (artículo 363, ordinales 59 y 69 y artículo 37, 
ordinales 69 y 79). ~ 

En el presente caso no se confunden las dos Cir
cunstancias, porque puede decirse que' no hubo 
crueldad excesiva, sevicia, que negó el jurado, 
pero que sí hubo aprovechamiento de la inferio
ridad personal d~ la víctima, pues el procesado 
lét hirió por segunda vez después de haberla lesio
nado mortalmente con anterioridad, que son cosas 
diferentes. Eso fue lo que expresó el Tribunal, 
cuando dijo en~su sentencia:. 

Hubo en el delincuente "una mayor insensibi
lidad moral,. como la demostró cuando habiendo 
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levantado a Gutiérrez de donde cayó herido, Y 
habiéndolo trasladado al corredor, se acercó su 
heridor, el referido Carrillo González y con una 
cuchilla le asestó una puñalada por el pecho". 

De esta ·suerte, no puede decirse que al proce
sado se haya condenado por asesinato, pues la pe
na mínima para esta infracción es de quince años 
de presidio. Aunque no -fue objeto del recurso, 
debe advertir la Corte que no)1a debido compu
tar~e como circunstancia de menor peligrosidad 
la confesión que hizo del delito el procesado, por
que la ley exige "el presentarse voluntariamente 
a las autoridades después de cometido el delito y 
confesarlo", cuando el Tribunal anotó antes que 
Ca:rrillo González "evadió la acción de la justicia 

.V1IJIDI!Cl!Al!, 

durante dos años, hasta que fue capturado por las 
autoridades de policía de Bucaramanga". 

Por las consideraciones anteriores, la Corte Su
prema, Sala Penal, visto el concepto del señor 
Procurador y administrando justicia en nombre de 
la República y. por autoridad de la ley, NO IN
VALIDA la sentencia recurrida de que se ha ·ve
nido hablando. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Agust?,n Gómez !Prada-IF'randsco Bruno-.V@r
ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo .Vordán .]"iménez. 
IDomingo Sarasty l\'II.-Julio !E. &rgüello lit., Srio. 
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COMPETENCIA PARA EL CONOCIMIJEN TO .DJE LOS DlEU:TOS CONTRA LA PlRO
PIJEDAD.-INDICIOS EN MATERIA -PENAL. 

1.-IEI Código ,de Procedimiento lPenal fija 
dos critJ!rios para determinar la competen
cia en los delitos contra la propiedad: la 
cuantía' y la calidad y cantidad de la pena. 
lH!asta veinte pesos, conoce la policía; de 
veinte a doscientos pesos, I~s jueces munici
pales; de doscientos a mil, los 'jueces de cir
cuito; y de mil en adelante, los· jueces su
periores.' Sin embargo, ni la policía ni los 
jueces m'lnicipales pueden imponer presidio, 
y éstos últimos apenas pueden sancionar ·Jos 
delitos contra lá propiedad que esté"' repri
midos con arresto o prisión que no exceda 
de ~uatro añqs. !Por tanto, de estos,;delitos 
sancionados con pena de presidio, conocen: 
de 'mil pesos en adelante, los jueces supe-¡ 
riores, y hasta mil pesos los jueces de cir
cuito, puesto que, como_ya se dijo, ni los jue
ces municipales· ni la policía pueden impo
ner pena de· pre~idio; si la pena es de JPllt:u:
S:U:ON,' conocen los jueces municipales si la 
cuantía no pasa de doscientos pesos y la pe- . 
na no excede de cuatro años, y conocen los 
jueces de circuito si la ·cuantía pasa de dos
cientos pesos, o cuando la pena excede de 
cuatro. años, aunque la. cuantía no alcance' a 
esa suma; finalmente, si la pena es de 
ARRlES'.D.'O, la jurisdicción se determina, sin 
excepciones, por mera cuantía. (Artículos 45, 
47 y 48 del C. de lP. JP. y 35 de la ley 4ª' de 
1943). 

lLa ley 4:¡. de 1943 introdujo una modifi
cación al art.ículo 49 del Código de Procedi
miento, atribuyendo a la policía el conoci
miento de los delitos contra la propiedad re
primidos con arresto o JPR:U:SION, cuando el 
código apenas le permitía sancionar con 
arresto. lEn el caso de autos la competencia 
para conocer del negocio era del juez del 
circuito y no del municipal, porque aunque 
la cuantía de lo hurtado no excede de dos
cientos peSI,)S, la pena para el hurto ~xcede 
de cuatro años. (Artículo ].o:> lLey 4ª' de 1943). 
lEs inadmisible el argumento de que porque 
la sanción aplicablé al procesado era la del 

\ 

/ 

articuló . 400 del Código lPenal, ha debido 
conocer, del proceso el juez municipal, ya 
que, no se puede disminuir la pena sino en 
el fallo definitivo y, como es obvio, la com
petencia no se determina por la cantidad de 
la pena que· la sentencia señale, sinÓ por la 
fijada en el resJlectivo precepto del código. 
Como dice la Procuraduría, para determinar 
la- competencia basta tomar el hecho ilícito 
en su noción abstracta y en su penalidad ge
nérica, pu~s la calificación del hecho es ma
teria del auto de proceder y la aplicación 
concreta de la pena lo es de la sentencia. 

2.-IEri. la prueba indiciaria puede y deben 
basarse· los ~uicios humanos; es más, suple 
ventajosamente otra clase de pruebas por
que no está sujeta, como la de testigos, por 
ejem¡:ilp, que es la más frecuente en los jui
cios· criminales, al influjo de pasiones o in
tereses que pueden tergiversar la realidad. 
lLas palabras. traducen el pensamiento con 

~ mayor o menor verosimilitud, según sea el 
estado psíquico del deponente; los hechos, 
en cambio, tienen una existencia material 
que no está sometida a esos e~tímulos y que 
encierra un valor más aproximado de cer
teza, sMo relativo en cuanto ·a la exactitud 
de I; deducción lógica, o más claro, en cuan
to a la relación qúe se establezca con el he-

_"'cho que se quiere demostrar. J¡"or eso, para · 
que un hecho se tenga como indicio se re-

. quieren dos condiciones esenciales: qu'e esté 
probado plenaménte y que se relacione con 
el hecho que se pretende acreditar. Si falta 
una de esas condiciones, el hecho no es in
dicio, ya porque no consta su existencia, ya 
porque no señala el fenó'meno que de él se 
pr.eten,(l.e deducir. lPor tanto, cuando las 
prueb:ik consisten en indicios, él trabajo del 
juez se reduce a buscar en el proceso la exis- · 

_ tencia de ciertos hechos para deducir de 
ellos otro u otros. 

3.-No se pueden separar los indicios para 
atacarlos aisladamente. JPero eso ilo se pue
de aceptar, porque los indicios hay que re\ . 
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Iacionarlos unos con otros para del conjun
to llegar a la conclusión de si existe o no el 
hecho que se quiere averiguar. lLo que im
poll'ta es que um indicio no dependa de otro, 
sea por el contenido, sea por la prueba. · 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, veintitrés de julio de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Manizales, por senten
cia de 19 de octubre del año. pasado, condenó a 
Luciano Montaña López y a Félix Alfredo Cano 
Moraies, a sufrir cada uno la pena principal de ' 
diez meses· de prisión, como responsables del de
lito de hurto. 

Contra esa sentencia interpuso cas~ción el de
fensor del procesado Cano Morales, alegando las 
causal~s primera, segunda y <!Uarta del artículo 
567 del código de procedimiento penal, que la 
Corte estudiará en orden inverso, que resulta más 
'lógico para los efectos del fallo. 

CA1USAJL C1UAR'.R.'A.-Ser la sentencia violatoria 
de lla ley' procedimental, por haberse pronunciado 

en un juicio }Viciado de n~Iidad 

Alega el recurrente que este proceso no· es de 
competencia de los jueces de circuito, porque ·la 
cuantía de la infracción es de sesenta pesos, caso 
en el cual debía señalarse la pena del artículo 400 . 
del códi@l penal, y por t~nto, el conocimiento del 
proceso le co~respondía al juez municipal. 

Se considera: 
El código de procedimiento penal fija dos crite

rios para determinar la competencia en los deli
tos contra la propiedad: la cuantía, y la calidad y 
cantidad de la pena. Hasta veinte pesos, qonocé 
la policía; 'de veinte a doscientos pesos, los jueces 
municipales; de doscientos a mil, los jueces ,de 
círcuito; y de mil en adelante los jueces superio
res. Sin embargo, ni la policía ni lo~; jueces mu
nicipales pueden imponer presidio, y estos últi
mos apenas pueden sancionar los delitos contra 
la propiedad que estén reprimidos con' arresto o 
prisión qüe no exceda de cuatro años. · 

Por tanto; de estos delitos sancionados con pena 
de presidio, con9cen: de mil pesos en adelante, 
los jueces superiores, y hasta mil pesos, los jueces 

Jf1Ulilil!Cl!AlL 

·de circui(o, puesto que, como ya sé dijo, ni los 
jueces municipales ni la policía pueden imponer 
pena de presidio; si la pena es de prisión, conocen 
los jueces municipales si la cuantía no_ pasa de 
doscientos pesos y la pena no excede de cuatro 
años, y conocen los jueces de circuito si la cuan
tía pasa de do.scientos pesos, o cuando. la pen¡¡¡. 
excede de cuatro años, aunque la cuantí!'l no al
cance a esa suma; finalmente, si la pena es de 
arresto, la jurisdicción se determina¡, sin excepcio
.nes, por la mera cuantía (artículos 45\47 y 48 del 
c. de p. p. y 35 de la ley 4'1- de 1943). 

La ley 4'1- de 1943 introdujo una modificación 
al artículo 49 del código de procedimiento, atri
buyendo a la· policía el conocimiento de los deli
tos contra la propiedad reprimidos con arresto o 
prisiÓJ:!., cuando el código apenas' le permitía san
cionar con arresto. 

La competencia pm.>a conocer del pres~nte ne
gocio era del juez del citcuito y no del municipal, 
porque aunque lá cuantía de lo hurtado no excede 
de doscif;ntos pesos, la pena para el hurto excede 
de cuatro años (artículo 1 Q de la ley 4'1- de 1943) . 
' Es inadmisible el argumento de que porque la 
sanción aplicable al procesado era la del artículo 
400 del código penal, ha debido conocer del pro-

. ceso el juez municipal, ya que rio se puede dismi~ 
nuír la pena sin.o en el fallp definitivo y, como es 
obvio, la competencia no se determina por la can
tidad de pena que la sentencia señale, sino por la 
fijada en el respectivo precepto del código .. 

Como dice la Procuraduría, para determinar la 
competencia basta tomar el hecho ilícito en su 
noción abstracta y en su penalidad genérica, pues 
la calificación del hecho es materia del auto de 
proceder y la aplicación concreta de la pena lo 
es de la' sentencia. 

Fuera de esta razón de fondo, hay otra que lle
va a desechar la causal invocada,· y es la de que 
el defensor no planteó ante los jueces de instan
cia el motivo de nulidad que ahora alega y, como 
la sentencia no pudo por eso pronunciarse sobre 
este punto, mal podría la Corte entrar a estudiar
lo en un grado de tercera instancia que no existe. 
N o se puede perder de vista que la casación es 
un recurso extraordinario que tiene por objeto 
verificar si el fallo de un Tribunal se. acomodó 
a lbs preceptos legales, de tal manera que están 
excluí das de su estudio las cuestiones que no. fue
ron materia de la sentencia y,' por consiguiente, 
de las instancias. 

No tiene fundamento, pues, la causal cuarta in
vocada. 
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CAUSAJL SlEGUNDA: errada . interpretación o 
apreciación de los hechos 

toria de l'4ontaño, y de los testimonios de Maree
liana Topasco y Alfredo UÚma. 

1 e) En las primeras horas de la noche del hurto, 
Dice el demandante que el Tribunal sentencia- dos individuos, de los cuales uno fue reconocido 

dor le atribuyó a los. indicios que tuvo en cuenta como Luciano. Montaño, iban por el camino de. "El 
para declarar la responsabilidad del procesado Ca- Trazado", y al ver a las mujeres Angelina y Ama
no Morales, un valor probatorio que ·no tienen, o lia Capacho, dijeron: "metámon9s al monte que 
mejor, no se pueden considerar como tales, en con- viene mucha gente de Juandíaz", como _en efecto 
sonancia con los artículos 216, 217 y 218 del códi- lo hicieron, y se taparon con ruanas. Así lo' ase-
go de procedimiento penal. veraron las mujeres nombradas. 

Así, a la declaración de Gertrud!s Gañán· v. de d) Ambos acusados fueron desmentidos sobre 
Bartolo, pueden hacérsele tres reparos esencia- hechos importantes que alegaran en. sus indaga
le~: que el negocio qel "menudo" del animal no lo torias, sobre todo, lo· relativo al lugar en donde 

-hizo esta testigo con Cano M_orales, sino .con Lu- se encon~raban la última noche del citado año 
ciano Montaño; que no acredita que aquél hubie- hasta el momento en que se dedicaron a sacri
ra ayudado a sacrificar el ·semoviente a· sabiendas ficar· el animal. 
de que eta hurtado; y que del dicho de esta mu- e) En fin, Cano y Montaño son cuñados, reali
jer no se· puede inferir qué el cerdo sacrificado zan · efl común sus negocios, "viven cerca de la 
fuera el perdido p9r Víctor Jerónimo Bañol. casa del ofendido Gañán (sic) y sus predios son• 

En cuanto al hecho de que Cano Morales no colindantes". · 
hubiera dormido en su casa en la noche en que Como ya se dijo, el demandante considera que 
ocurrieron los hechos de .que trata el proceso, "es esos hechos no pueden tenerse como indicios, y 
evidente que por sí solo no constituye una prueba antes, en la narración de los sucesos, da la razón 
plena o completa de responsabilidad, conforme al de su argumento: porque no se relacionan con. el 
artículo 217 del código de procedimiento penal", hecho que se trataba de averiguar, esto es, porque 
ni, "reviste el cará~ter· de necesario". no acreditan que el animal que fue muerto en ·la 

Se considera: madrugada del citado día fuera el mis~o que B~- ,, 
ñol había perdido. · ', · · . · 

Se trata ·en el presente caso del hurto de una · 
cerda·, cie propiedad de Víctor Jerónimo Baño!, Se considera:· 
que desapareció del solar de su casa en la noche Se entiencte por indicio -dice el artículo 216 
d.el 30 al 31 de diciembre de 1944,' en el corregí- del código de procedimiento penal,- un hecho de 
miento de Bonafont, del Municipio de .Riosucio, • que se infiere lógicamente la existencia de ·otro 

hecho. en el Departamento de Caldas. Habiendo fraca- · 
sado al principio la investígación, pe supo al fin En la prueba indiciaria pueden Y deben basar-· 
que en la madrugada' del 31 de diciembre citado, se los juicios humanos; es más, suple. ventajosa
Luciano Montaño y Félix Alfredo . Cano Morales mente otra. clase de pruebas, porque no está su
habíall sacrificado un semoviente, que result9 ser jeta, como la de testigos, por ejemplo, que es la 

·el de .propiedad de Víctor Jerónimo Baño!. más frecuente en los juicios crtminales, al influ
jo de pasiones o intereses que pueden tergiversar· 

El Tribunal cuenta como indicios de responsa- ¡ l'd L · · · · · .a rea 1 ad. as palabras traducen el pensamien-
bilidad de los nombrados Cano Morales Y Monta-- to con mayor o menor verosimilitud, según sea el 
ño, los siguientes: estado psíquico del deponente· los hechos en cam-

a) La guía o licencia para matar Ía sacaron bio, tienen una existencia ~ateri~l qu~ no está 
•para un cerdo macho de color rucio, Y la res qufi! sometida a esos estímulos y que encierra. un valor 
mataron fue un cerdo hembra, pequeño o rechon- más aproximado de certeza, sóio relativo en cuan
cho. Así se desprende de aquella guía o licencia, to a la exactitud de la_ dedu~ción iógic~, 0 más 
de-la indagatoria de Luciano ·Montaño Y de la de- claro, en cuanto a la relación que se establezca 
claración de· Gertrudis Gañán v. de Bartolo. ' con el hecho que se quiere demostrar. , 

b) Estando prohibido sacrificar animales· sin el Por. eso, para que 'un hecho se teng.a como in-
control de la autoriqad y antes de las cinco de la: · dicio, se requieren dos condiciones esenciales: que 

·mañana, lo hicieron así y antes de esa hora, 'a las esté probado plename:tllte y _qJ.1e se relacione con 
dos de la mañana. Así consta de lo dicho por el el hecho que se pretende acreditar. Si falta una 
agente de policía Miguel Bermúdez, de la indaga- de esas condiciones,-el·hecho no es indicio, ya por

Gaceta-13 
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que no consta su existencia, ya porque no señala. 
el fenómeno ·que de él se pretende deducir. Por 
1!amlao, cuando las pruebas consiste:q. en indicios, 
el trabajo del juez se reduce a buscar en el pro
ceso' la existencia de ciertos hechos para. dedu
cir de ellos· otro u otros. 

Ahora bien, en el proceso que se estudia, los 
mdicios están plenamente probados, no dependen 
unos de otros y todos demuestran que el animal 
perdido por el señor Bañol, fue el mismo sacrifi
cado por Montaña, en compañía de -cano Morales. 

El recurrente, trata de separar un indicio de 
otro para atacarlos aisladamente. Pero eso no se 
¡puede aceptar, porque los indicios hay que rela
cionarlos unos con otros para del conjunto llegar 
a ia conclusión de si existe o no el hecho que se 
quriere averiguar.· Lo que importa es que l,lJ,l in
rucio no dependa de otro, sea por el contenido, sea 
por la prueba. . · 

Así, ataca el testimoni.o de .Gertrudis Gañán, di
ciendo que "no tiene prueba distinta que la co
:rrobore", y que no acredita ·la identidad del ani
mal sacrificado con el animal perdido por el de
mmnciante. 

lLa declaración de esta mujer tiene un valor 
excepcional., por su contenido psicológico, que la 
hace muy atendible. Lo~ términos vulgares que 
emplea, son 'tan propios de la condición social de 
quienes trafican en esos menesteres y las circuns
tancias de lugar, tiempo y modo· son tan minu
ciosas y sencillas, que su lectura .desprevenida da 
la sensación de que ha dicho la¿ vérdad. Pero no 
es eso solo, sirio que en el careo con el procesado 
Cano le sostuvo con grap entereza el hecho de 
haber estad~ acompañando a Montaña en el sa
crificio de la res, lo que asegura enfáticamente 
también ante el citado Montaña. 

Ahora, no es cierto que su declaración no ten-. 
ga "prueba distinta que la corrobore", porque, 
<romo lo anota la Procuraduría, su testimonio es
Mi. abonado por un deponente de singular valor:,· 
como lo es ei. propio Montaña, quien corrobora 
casi en toda su integridad el testimonio· de la Ga
ñán, con la única excepción de no admitir -aun
que no con m1:1cha seguridad- ·que el animal sa
C!!lcificado fuera hembra y no macho. Y fuera de 
~s'd:e otro sindicado, la presencia de Cano en el lu
gar 'y tiempo en que el semoviente era sacrifi
cado, lo acreditan Pedro Grisales y el agente de 
]!W}llicía Miguel Bermúdez. 

Pero el recurrente objeta que, aun admitiendo 
h coQPeración de Cano Morales en el sacrificio 

. dcl semoviente, no puede concl~írse que participó 

/ 

a sabiendas de que el animal era hurtado. Así ha
bría que admitirlo si las pruebas fueran separa
bles unas de otras, o más claro, si no hubiera 
otras que acreditan la partieipación dolosa de 
Cano en el delito. · 

En efecto, Cano negó sistemáticamente haber 
estado en compañía de Montaña y haberle ayu
dado a rp.atar la res, y _aseguró que en la noche 
del 30 al 31 de diciembre de l!H4 había permane
cido en su casa durmiendo y no haberse levanta
do hasta las seis d~ la mañana. y sin embargo, 

· está plenamente acreditado que sí estuvo e~ com~ 
pañía de Montaña, y que le ayudó a matar el cer- · 
do en el día citado. 

Y si a eso se agregan los otros hechos a. que 
antes se hizo alusión, esto es, el haber sido visto 
Montaña en compañía de otro sujeto, ocultándose 
en forma sospechosa, la noche en que Bañol per~ 
día su semqviente; el parentesco que _concurre 
entre los dos sindicados, y el no haber dado. al 
expendio la res_ para· la cual se había sacado el 
permiso, sino otra, no hay duda alguna de la res
ponsabilidad ·de los acusados en el presente pro-
ceso. t 

También el fracaso de la coartada de Cano la 
separa el defensor de las otras pruebas, para con
cltiír que "no constituye plena prueba o completa 
de responsabiíldad". ·Claro está que no 'lo es por 
sí solo, por no tratarse de un indicio necesario; 
pero uniéndolo a los otros elementos de incrimi
,nación, forma un encadenamiento de sucesos, o 
como dice el Procurador, "una relación de causa-

-lidad entre las ¡¡.ctividades de Montaña y Cano y 
la sustracción f,¡:audulenta del semoviente de pro
piedad de Víctor Jerónimo Bai'iol. . . que los pro
cesados aparecen como autores principales del 
delito". 

Dos observaciones finales importantes hace la 
Procuraduría. sobre los indicios: la primera, que 
los juzgadores gozan de una gran amplitud para 
deducir las consecuencias que de ellos han de in
ferirse dada la naturaleza del proceso esencial
mente lógico' que comporta, de suerte que la Cor- • 
te·, en un ;recurso extraordinario· como el de ca-· 

· sación no puede desconocer esa órbita propia de 
los falladores de instancia, sino· en tratándose de 
errores manifiestos y evidentes sobre la manera 
de apreciarlos. Y la segunda, que en materia de 
hurto y robo, la ley ·confía también la apreciación 
de la propiedad, 'de la preexistencia y de la falta 
de las cosas hurtadas o robadas, al prudente jui
cio de los jueces o funcionarios respectivos, crite-

. rio muy recomendable en estos negocios que tan 
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directamente atañen a ia · defensa del patrimonio 
de las personas y, por consiguiente, a la seguri-

1 
dad social. · 

Por tanto, los indicios que sirvieron al Tribu
nal pa1:a dar por establecido el cuerpo del delito 
de· que se trata y la consiguiente responsabilida<f 
de sus autores, tienen el mérito que se les atri
buyó en la sentencia, porque no se des\!ubre en 
su-aprecio un error evidente que los-:..haga desme-

, ' 
re~. . . 

No prospera, por tanto, la causal segunda. 

Causal primera: Mala aplicación de la ley penal 

Alega el recurrente: 
. a) Que ·el Tribunal condenó a Cano Morales sin 

que obrara· en el proceso la prueba plena o com- · 
pleta de la infracción,. esto es, la del cuerpo del 
delito, y la de la respons_9.bilidad de su defendido, 
porque no se probó que el semoviente que sacri .. 
ficó Luciano Montaño fue el mismo que se le ha
bia perdido a Víc~or Jerónimo Bañol. Faltp pues, 
acreditar un . elemento indispensable "para que 
no q~edara_ duda alguna sobr~ Ía existencia del 
cuerpo del d~lito o sbbre la existencia de la in
fracción". Y, 
· b) Que no estando demostrado que Cano Mora
les hubiera tenido conocimiento previo de que• el 
animal hubiera sido sustraído· ilegítimamente del 
poder de su dueño, mal puede· ser consiO.erado 
COF110 autor del ilícito, si lo hubo, pero ni siquiera· 
como cómplice d.e Luciano Montaño. 

Contes-ta la Procuraduría: 
"Los dos nuevos aspectos que presenta el de

mandante sobre la /demostración del cuerpo del 
de-lito de hurto y la col).siguiente responsabilidad · 
del acusa'élo Cano, inciden necesariamente· en la 
causal segunda de casación,. porque es ésta la ql!e 
da oportunidad para discutir ante la Corte, cuan
do se trata de juicios en' que no ha inter:venido 

, el jurado, lo referente a mala kpreciación de las 
pruebas del proceso o ·de los 'hechos establecidos 
en éste, "siempre que sean elementos constituti
vos del delito, determinantes, eximentes o modi
ficadores de la respons¡¡,pilidad de los autores o 
partícipes, o circunstancias que, hayan -influído en 

1 
l 

o 

' . 
p 

la determinación de la sanción", como perento
ria~ente lo dice· el artículo 567, numeral 2<?, del 
código de procedimiento penal. 

"De suerte que si. en dicha causal se estudia lo 
relativo al cuerpp 'del delito y a la responsabili
dad del acusado, es erróneo. trasplantar ese tema 
a la causal primera, ·que sólo trata de la aplica

·ción· de la llamada ley. prnal sustantiva. No se 
puede en este recurso· extraordinario involucrar 
una causal en otra. 

"Y como el recurrente, al sustentar la causal 
segunda,,nada dijo sobre los dos cargos que ahora 
puntualiza, síguese que la Corte carec.e de "atri
bución para llenar ese vacío, en virtud de que la 
'casación es u~ recur~o exigente y restringÚlo a 
los motivos invocados por. el demandante en la 
reipectiva causaL 

"Además, afirmar el defensor que 'Cano Mora
les no 'tiene por qúé responder dél hecho como 
autor, ni. menos como cómp'rice', sin entrar en el 
aqá:Úsis. pormenorizado de lo qúé es la responsa
bílidad principar y· la responsabilidad accesoria o, 
complicidad propiamenfe dicha, es. apenas enun
ciar un concepto, una hipótesis que po da base 
para u'n estudio sobre la debida o indebida apli
cación de los artículos 19 y 20 d,el código' penal, 
que tratan del concurso de delincuentes o copar-
ticipación crimin,al. · · 

"Lo que quiere decir que la causal primera es- ' 
tuvo mal planteada, y detJe, por lo mismo, des
echarse". 

RESOLUCION 

Por lo e:¡cpuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
de acuerdo con el señor Procurador y adminis
tr~ndo justicia .'én no~bre de ~a República y por 
a{¡toridád de la ley, NÓ INVALIDA la sentencia 
recurrida de que se ha· venido· hablando .. · 

Cóp.iese, notifíq1,1ese y devtv~lv~se. 

Agustín Gómez J:>rada-Francisco Bruno-.Jor
ge lE. Gutiérrez Anzola- Ricardo Jordán Jimé
nez-Domingo Sarasty M.-Julio· lE.· Argüello R., 
Sécretario. 
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Corte Suprema de Justicia-Sala de. Casación Pe
nal-Bogotá, mayo seis de mil novecientos cua
renta y seis. 

(Magistrado Ponente: Dr. :francisco Bruno) 

La Sala de Casación Penal de la Corte Supre- · 
ma decide -:-mediante esta providencia- la acu-. 
sación que el Recaudador de Saldos .•Fiscales de 
Boyacá, señor Eufrasio Berna!, hizo al Magistra
do del Tribunal Superior de Bogotá, doctor Luis· 

' Carlos Vásquez, fundada en la orden de cancela
ción del embargo que el nombrado Magistrado 
dio al Registrador de Instrumentos Públicos y 
Privados de Tunja en la· e~ecución del menciona
do Recaudador contra la sucesión del señor Ro- . 
berto donzález, Habilitado Pagador y Proveedor 
de la Contraloría General de Boyacá. 

Abierta la investigación y practicadas las prue_; 
bas que se juzgaron necesarias en orden al des
cubrimiento del delito y a la responsabilidad, ya 
las decretadas por la Sala, ya las pedidas por el 
Procurador, y cop.siderando . que, satisfechas las 
exigencias del artículo 294 del estatuto procesal 
penal y apreciados los e¡ementos que en virtud 
de esa norma se trajeron al\proceso, la Corte ha . 

1 . 
adquirido la certeza de que el hecho imputado al 
doctor Vásquez fue aju:5tado a la ley y a la doc-. 
trina y de que -en consecuencia- no constituye 
infracción penal, el fallo resumirá el desarrollo 
y fundamento 'de la certeza adquir-ida y las ra
zones que 1a llevan con aplicación del articulo 
153 del estatuto nombrado-- a suspender todo 
procedi,miento · contra el Magistrado acusado. 

1 ll. - .A\.ntec_edentes 

Como antecedentes de la intervención del Ma
gistrado del Tribunal Superior de Bogotá doctor 
Vásquez en el juicio por jurisdicción coactiva del 
Recaudador de Saldos Fiscales de Boyacá contra 
la sucesión del señor Roberto González, se enu
meran los siguientes: 

a) La Contraloría General del Departamento 
de Boyac~. me.diante Auto número 1206 del 8 de 
junio de 1936, feneció las cuentas del Habilitado 
Pagador y· Proveedor de la misina Contraloría, 
doctor Roberto González, con alcance a su cargo 
en la cuantía de. $ 2.790.21 que el Tribunal Con
tencioso Administrativo de Tunja -en el auto en 
que decidió la apelación contra el de .la Contra
loría- redujo a $ 2.112.63; 

b) El Recauda!for de Saldos Fiscales, con base 
en la copia del auto del mencionado Tribunal 
Administrativo decretó --el 2:l de abril de 1938-
el embargo preventivo de varios inmuebles per
tenecientes al deudor doctor González ubicados 
en Tunja y en otros lugarel? del Departamento, 

:embargo que comunicó al Re~istrador el 27 y fue 
insc;rito el 28; · 

e) El mismo Recaudador· decretó -el 26 de 
abril o sea tres días ·después' del auto de embargo 
preventivo y· dos antes de la inscripción en el 
respectivo Libro de Registro-- ejecución contra 
la sucesión del señor Roberto González, muerto 
en Bogotá. años antes, representado por la señora 
Lucila Rivadeneira ·v. de Gcmzález y sus hijos 
Carlos, Antonio José, Lucila, Ana Alicia y Blanca 
Iné;; y, ·además confirmó en el mismo 'auto eje
cutivo, el decreto sobre embargo preventivo de · 
bienes dictado el 23 de abrH, "ejecución aquélla 
cuyo auto fue apelado ante el Tribunal de Bo
gotá, competente por razón de la vecindad de los 
demandados; · 

d) El' mencionadó Tribunal --en auto del 24 de 
julio de 1939· suscrito por los Magistrados 'docto
res Gualberto Rodríguez, Daniel Anzola y Luis C. 
Vásquez- declaró nulo el juicio desde el 'auto 
ejecutivo del 26 de abril ·de 1938 y "desembarga
dos. los bienes afectos a la traba ejecutiva" -por 
falta de potificación del título· de la obligación a 
los ejecutados- y ordenó que "la respectiva Re
caudación librara los oficios a. que hubiera lu
gar"; 

e) El Recaudador de Saldos Fiscales · OJ;denó el 
11 de agosto de 1939 "obedecer y cumplir lo dis
puesto ,por el Tribunal Superior de Bogotá en su 
auto de fecha 2\i de julio retropróximo (de anu-
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lación del juicio y desembargo de los bienes), y 
~no obstante ello- omitió librar despacho al Re
gistrador, como lo ordenó el Tribunal, para que 
cancelara el: embargo; 

f) El mismo Recaudador dictó -el día 14 de 
los mismos mes y año- nuevo auto de manda
miento ejecutivo ·a cargo de la sucesión· del señor 
Roberto González y a favor' del. Tesoro del De
partamento de Boyacá, sin que se hubier'a de
cretado embargo de bienes ni confirmado el pre
ventivo, y 

g) La demanda de excepciones que, de acuerdo 
con el artículo 76 c(ord. 39) del Código de Orga-. 
nizaciól) Judicial, debía decidir el Tribunal Supe
rior de Bogotá, correspondió en el reparto, veri: 
fic~do el 3 de octubre de 1940, al Magistrado doc-
tor Luis Carlos Vásquez. · 

nn. - Actuaciones del Magistrado ·Dr.! V ásquez 

Antes de estudiar las actuacio~es del Magistra
do doctor Vásquez que fundaron la acusación del 
Recaudador de Sal¡ios Fiscales, es preciso hacer 
referencia a un hecho de este. funcionario, cuya 
intención ha de ser posteriormente apreciada: el 
informe que pidió al Secretario y 'que éste le rin
dió el 23 de agosto de 1939,' pocos días después 
del auto' de "obedecimiento y cumplimiento"· de 
la providenci~ del Tribunal. en que, como conse
cuencia de la nulidad del mandamiento~ <I:Jrdenl 
al Recaudador librar despacho al Registrador 
.paúr que. cancelar~ el embargo preventivo, -orden 
que el Recaudador río cumplió. 

"Informe al señor Secretario ,-dispuso el Re
caudador en auto del 23 de agosto de Ú)39- si 
hay constancia en este expediente de que, a base 
del mandamiento ejecutivo de fecha 26 de abril 
de. 1938 se haya librado despacho al señor Regis
trador de Instrumentos Públicos de este Circuito 
opara que . inscriba algún auto 'que declare legal
mente liijllbargadas fincas del señor Roberto Gon
zález o de los herederos &e éste". 

"Cumpliendo lo solicitado ~n el auto anterior 
-hizo constar el Secretario el mismo día- infor
mo que en el presente expediente no existe cons
tancia de que se le haya librado al Registrador de 
Instrumentos Públicos del Circuito de ':funja, des
pacho alguno solicitando la inscripción del auto 
en que se declaren legalmente embargadas fincas 
de Roberto González o de. sus her.ederos". 

Estas · inscripcioaes -como posteriormente se 
dir-á- ,implican un muy importante punto de re-
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ferencia, para el ·análisis de la imputación hecha 
al Magis~rado doctor Vásquez. 

Las actuaciones del funcio.nario acusado se con-
. cretan a las diversas providencias dictadas a base 

de las solicitadas del representante de la parte 
demandada, ·para ·que se brdenara la cancelación 
del registro del embargo preventivo decretado 
por el Recaudador d,e Saldos Fiscales. Tales pro
videncias que - se explica - fueron expedidas 
antes de que el Tribunal de Bogotá hubiera fa
llado el incidente de excepciones, son: 

a) La del 26 de noviembre de 1940 recaída a 
la prÍmera solicitud del apoderado de Íos deman
dados, que dice: "El presente juicio sólo comen
zó: desde el 10 de agosto del corriente año, fecha 
en que quedaron notificados todos los herederos 
del causante Roberto Go~zález del auto ejecutivo 
fechado el 14 de agosto de 1939. De esta fecha en 
adelante no aparece nill;guna provi'dencia en que 
se embarguen bienes dé la ejecutada, ni tampoco 
auto que decrete ningún desembargo. Si el me
morialista se refiere al auto del Tribunal de 'fe
cha ~.4' de julio 'de 1939 que decretó la nulidad de 

· .lo actuado en el juicio, debe tenerse en cuenta ei' 
· informe rendido sob{e el particular· -subraya la 
Sala- ·por el Secretario de la Reéaudación eje
cutante, a petición del mismo señor Recaudador. 
Én consecuencia, no hay lugar a librar el oficio 
solicitado y al cual se refiere el ariterior memo- · 
rilil"; 
, b) La de~los Magistrados restantes de la Sala 

doctores Alejandro Vénegas y _Próspero del Río, 
del 16 de diciembre del mismo ·año, por la cual se 
abstuvieron de revisar, en el ¡ecursÓ de súplica, 
el anterior auto del doctor Vásquez, ·por cuanto • 
.-dijeron- "dicho proveído no tiene existencia 
legal, pues de conformidad con el artículo 84 in
ciso 39 del C. J., los autos interlocutorios dÍcta
dos en juicios de que conocen los Tribunales en 
primera instancia, tales como el presente, deben 
ser :proferidos por la Sala de Decisión, y el auto 
que se· revisa no obstante ser de los a que se re
fiere tal dis¡:¡,asición, sólo va firmado por un solo 
Magistrado", y · 

·e) La del Dr. Vásquez, del 24 de enero de 1941 
recaída a una nue~a .solicitud. del Tepresentant~ 
de la parte demandada a todos los Magistrados de 
la Sala, ·segúp la cual "con inserción del auto dic
tado. por el Tribunal en este juicio con fecha 24 
de julio de 1939, ordenó se libr~ra al Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados del Circui
to de Tunja el ofició solicitado en el anterior me-
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moriál", lo que fundó la cancelación -hecha el 
7 de febrero de 1941- de la inscripción del em
bargo, y -dos años siete meses más tarde, el 23 
de septiembre de 1943- la demanda criminal del 
Recaudador de Saldos Fiscales, ante el Procura
do'r General, contra el Magistrado Dr. Luis C. 
Vásquez, y que l,a Corte va a decidir en esta pro-
videncia. · ' 

][JL[,--:La infracción , 

La infracción imputada al Magistrado Dr. Vás
quez -a la que el Recaudador da el contenido . 
de prevaricato unas veces, de abuso de aptoridad 
otras- consiste -según el Recaudador de Sal
dos Fiscales de Bogotá- en haber ordenado el 
24 de enero de 1941 se oficiara al Registrador de 
Tunja cancelara el embargo preventivo inscrito 
el 28 de abril de 1938, lo que el Dr. Vásquez no 
podía por las,sigui~ntes razones: p 

a) La anulaCión de todo lo actuado en el eje
cutivo de la Recaudación contra la sucesiÓn de 
Roberto González, decretada 'por el Tribunal el 
24 de julio de 1939, no comprendía el embargo 
preventivo del 23 de abril de 1938; 

. b) La 1 orden de cancelac;ión del embargo, ·de 
acuerdo·con el auto del 24 de julio no correspon
'día al Magistrado Vásquez, sino ai funcionario 
comisionado -al mismo Recaudador-; 

e) La CÍich¡;t orden fue dada en un juicio dis
tinto, pues que anulado el primero, el que se ini
cio posteriormente -ya subsanada la nulidad
era etro juicio, y 

d) El auto del Magistrado Dr. Vásquez por el 
cual ordenó al· Registrador de Tunja cancelar el· 
embargo preventivo, por su carácter de interlo
cutorio, debía haber sido dictado, no por uno so
lo, sino por todos los de lá Sala i:le Decisión. 

·Precisa estudiar estos cargos, no sólo en orden· 
a la legislación penal, sino también -y. de prefe
rencia- en el de la civil, ya que el Recaudador 
de Tunja da el contenido de delitos, a activida
des· procesales de contenido civiL 

La primera objeción se refiere al efecto retro
activo del .decreto de nulidad que, debiendp afec
tar el ·juicio a paTtir del manqamiento ejecutivo 
solamente, no podrá extenderse hasta el embargo 
preventivo. Esta objeción, sólo oportuna y condu
cente antes de la ejecutoria de aquel auto, no fun
da infracción civil, menos penaL 

En el orden de la lógica ,-en efecto- lo acceso
rio sigue a lo princJpal; en el del procedimiento 
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civil el principio es aplicable y así el embargo 
preventivo, que es una acción accesoria, debe se
guir- para que no pierda su carácter_: a una 
principal, que es aquí la acciÓ!). ejec}ltiva. Sigue
se de esto que el embargo preventivo está some
tidd a los vicios que ataquen el juicio, entre ellos 
el de la nulidad. 1En este principio descansa,· pre-: 
cisamente, la· norma del artículo 293 def estatuto 
procesal civil,. que enumera ios casos en que el 
secuestro y embargo preventivos deben levantar-

. se, entre ellos el de que el juicio sea· ej11cutivo y 
se haya ordenado ·su cesación, lo que generalmen
te proviene de la revocatoria -por el superior
del auto de mandamiento ejecutivo.· 

Otras dos normas del mismo estatuto -artículos 
· 291 ·Y 292- definen y precisan otra relación jurF 
dica -relación . de par;te a todo- ,entre el em
bargo preventivo y el juicio ejecutivo; según el 
prin;1ero, el embargo preventivo cu;vo fin sea ase
gurar el pago de un crédito, surte sus efectos en 
el juicio ejecut.ivo que se sig~ con el mismo fin, 
para lo cual -subraya la Corte- se agregan pre
cisamente al juicio las diligencias preventiv.as co
rrespondientes; y de acuerdo con el segundo,-rea
li_zado e_l :r_nbargo preventivo, el actpr debe i~lÍ
Ciar el JUICIO ante el Juez competente en el ter
mino de la distancia y seis días más, so pena -
subraya la Corte- de que se le tenga por desisti-
dQ de la acción". ·· 

o La tesis de la aútonomía de la acción acceso- 0 

ría del embargo preventivo frente a la acción eje
cutiva, cuya garantía la primera prese.nta, no es, 
pues, jurídica. · 

Circunscrita. la objeción al caso presente, la 
conclusión es más categórica. El '23 de abril de 
1938 se decreta el embargo preventivo, el 26 el 
mandamiento ejecutivo y la confirmación de aquel 
embargo ·y el 24'de julio de. 1939 el ~Tribunal "de
clara nula toda la actuación· adelantada en este 
juicio a partir del auto mandamiento de 'la eje
cuCión"; y "en consecuencia -'-dice la parte reso, 
lutiva-. declara desembargados todos lq¡; bienes 
afectos a ~a traba ejecutiva" y comisiona al Re
caudador para que libre los oficios a que haya lu
gar. 

Anulada, pues, toda la actuación, y también el 
auto de mandamiento ejecutivo, la anulación de
bía comprender -y no de otro modo podía ser 
interpretada:- tódas las decisiones de aquel au
to, entre. ellas la relativa a ·la confirmación del 
embargo preventivo; por esto -seguramente- el 
Tribunal "desembargó los bienes afectos a la tra
ba ejecutiva", que' eran preci;amente los embar-
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gados preverltivamen'te, es decir, aquellos con los 
cuales habría de garantizar la ejecución, ya que, 
fuera de aquél, ningún otro embargo se había de
cretado n~ i:qscrito. 

La segunda objeción no es más seria. Era al Re~ 
caudador -arguye . éste- a qui'e:n correspondía 
librar el despacho ~J.l,'Registrador, ·Y no al Magis
tt·a:do Dr. Vásquez, quien por esto -dice- asu
mió una· función que no le correspondía.' Verda
derament~ fue al Recaudádor a quien el Tribu
nal comisionó para comunicar al Registrador el 
desembargo; pero éste no· cumplió la comisión, y 
ese incumplimiento obligó a los demandados a 
pedir que el Tribunal librara direCtamente el des-

\pacho para que se cancelara· el embargo. El res
ponsable es aquí _:.según los artículos 135 y 136 
del estatuto procesal civil- el Recaudador de 
Saldos Fiscales y no el Magistrado que suplió la 
o¡nisiqn de aquél. · 

/) --
.La tercera objeción, según la cu:¡¡.l el Magistra-' 

do Vásquez no podía haber dado la orden de can
celación del embargo por tratarse de un nuevo 
juicio distinto del anulado, no tiene fundamen
to alguno ni en la ley ni en la doctrina. El crite" 
rio de diferenciación o unificación de las accio
nes, en el Derecho Procesal, no puede aplicarse 
sin considerar los diversos presupüestos O· elemen
tos: ~l objeto, ~1 fundamento y las partes. 

Entre la acción malamente· propuesta el 26 de 
aqril de 1938, porque eré\ violatoria del artículo 
1434 del estatuto civil, y· la propuesta el 14 de 
agosto de '1939, hay iaentidad de objeto, de fun
dai:Tiento y de personas o partes: de objeto, por
que se persigue la efectividad de la misma obli
gación, de fundamento porque . el título es el mis
mo, y de partes porque acreedor y deudor, de
mandante y demandado, son los mismos: el de
partamento y la sucesión de Roberto González. 

Situada l.a objecipn del Recaudador de Saldos 
Fiscales en otra esfera de la técriica procesal, só-
1~- puede llamarse jutcio el iniciado median"te el 
auto del 14 de agosto de 1939, ya que· fue el dic
tado según las normas legales; y entonces hay que 
aceptar que -no. habiéndose ·embargado bienes 
posteriormente a aque'lla fecha, como el Secreta
rio del Recaudador lo informó, el embargo pre
ventivo había .perdido su actividad por presun
ción de desistimiento, y 'era necesa~io, para li
bertarse de la responsabilidad determinada por · 
el artículo ·292 del estatuto procesal civil, dar la 
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orden de cancelación que el Recaudador no había 
cumplido. 

Se trata, en consecuencia, de una sola acciW, 
en la cual no se" e~bargaron bienes, ya que el 
embargo pre-ventivo en virtud del aplazamiento 
de la acción causado por un decreto de ejecución 
nulo-- había perdido ,toda su fuerza procesal. y 
sólo faltaba cumplir la orden· -ya ejecutoriada~ 
de levantarlo; q~ fu~ lo. q'ue hizo, estrictamente 
ajustado a la ley, el Magistrado: Dr. Vásquez: , . .--

La cuarta objeción, según la cual el Magistrado 
Dr. Vásquez, al,dictar su auto del 24· de enero 
de 1941 que Órdenó librar al Registrador de Tun
ja el despacho para que ',cancel~ra el embargo pre
ventivo, a¡mmió por sí solo funciones que corres':. 
pondía a la Sala de I)ecisión únicamente, tampo
co es doctrinaria ni. legal. 

El Recaudador -éJl su acusación- afirma que· 
aquel texto, exr>~dido en virtud de memorial del 
representante de, los demandados a todos los tres 
Magistrados de la Sala, es de carácter interlocu-' 
torio y que, por mandato del artículo 84 (incisO> . 
final) del estatuto procesal civil, era a la Sala 

. ·a quien incumbía suscribirlo, y no al Magistrado 
Vásquez únicamente. 

Es jurídicamente cierto -como el Recaudador 
lo asevera- que corresponde a .la Sala de Deci
sión dictar los autos interlociltorios en juicios de 
su co'mpetencia en primer grad~ pero no lo es. 
el que el auto en que el Recaudador funda su 
prin~ipal acusación y que conviene tran.scribir 
nuevamente -sea . según la técnica procesal~ 

un auto interlocutorio. 
· "Con inserción del auto dictado por el Tribunal 
en este juicio con fecha 24 de julio de 1939 -dice · 
el auto del Magistrado Dr. Vásquez, que el Recáu
dador· califiGa de interlocutorio- líbrese al Sr. 
Registrador de Instrumentos Públicos y Privados 
_del Circuito de Tunjf el uficio solicitado en _el 
anterior memorial". . 

El at-!to ¡lel 24 de jullo de 1939, cu'ya inserción 
se ordenó en 'el anterior -se repite:__ es aquél 
por el cual se anuló la actua'ción del juicio desde ~ 

el auto e]ecu'tivo, 'se desembargaron los bienes. 
afectos a la traba ejecutiva y se ordenó al Recau
d-ador de Tunja librara el mencionado despacho 
al Registrador, orden que este funcionario, .como 
tántas veces se ha dicho; no quiso en ese tiempo 
ejecutar. 1 

EL Magistrado Dr. 'vásquez, -com<;Í se deduce 
de la simple lectura de su auto del 24 de enero 
de 1941- se limitó a ordenar -a solicitud del 
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abogado de los demandados- se cumpliera la par
te resolutiva del auto, ya ejecutoriado, del 24 de 
julio de 1939, es decir, la comunicación. al Re~ 
gistrador para· que cancelara el embargo preven
tivo; no se trataba, pues, de ningún incidente del 
juicio, ni dé la determinación de~ la personalidad 
de alguna de las partes o de sus representantes, 
ni .-de la admisión de, la demanda,. ni de la peti
ción de embargo o desembargo, cuestiones éstas 
que, entre ot'ras, caracterizan los actos interlocu
torios- sino de cumplir una decisión judicial que 
des~e año y medio antes debía haberlo sido por 
el mismo funcionario --el Recaudador- que casi 
tres años después acusa al Magistrado que ordena 
.se cumpla lo gue él omitió, incurriendo así en la 
omisión a que se refiere el artículo 172 del esta
tuto penal, y ya no sancionable p9r mandato del 
artículo 107 del mismo estatuto. 

l!V.-lLa decisión 

Los hechos que el Dr. Vásquéz ejecutó, en su 
carácter de Magistrado sustanciador en el inci
dente de exce:ru:iones propuestas por los hereae~ 
ros de Roberto González, demandados por el De--· 
partamento de Boyacá, no están comprendidos 
dentro de los que la ley sanciona, sea en la cate
.goría del prevaricato, sea en la de los abusos de 
;autoridad y otras infracciones. Tales hechos, no 
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gonstituyen infracción penar alguna, y, como lo 
afirma el Sr. Procurador Delegado, "la conducta 
del Magistrado Dr. Vásqtiez está ceñida a la más 
absoluta pu1ctitud y a la más sana aplicación de 
la ley". 

Cumplidos así los requisitos del artículo 153 del 
estatuto proces~l penal, esto e8, el carácter de he
chos no considera.dos por. la "ley como infracción · 
penal y el concepto favorable del Agente del Mi
nisterio Público, se procede a qar apli~ación a la 

. norma mencionada. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, y de 
acuerdo con el concepto del Procurador Delegada 
en lo Penal, declara que el hecho imputado al 
Magistrado del Tribunal Superior. de Bogotá, Dr. 
Luis Carlos Vásquez, no constituye infracción pe
nal alguna, y ordena cesar todo procedimiento 
contra e~ mencionado Magistrado por los· cargos 
que le hizo el Recaudador de Saldos Fiscales de 
Boyacá. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y archívese. ... 

Agustín Gómez JI>rada-IF'rancisco Bruno---Jol!'
ge lE. Gotiérrez A.-Ricardo Jordán J.-Domingo 
Sarasty l.W.-Julio E. ~rgüello R., Secretari~. 

o 
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LA ASOCIACION Y LA P AIRTICIP ACION DELICTUOSAS 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal. -·Bagotá, ·mayo ocho de. mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

</ 

la·s tesis del Tribunal, de los l'e.currentes, del 
Procurador 'y, .finalmente, las que funden la· deci
sión1 de la· Corte. 

:U:. - Los '.hechos y sus modalidades 

- Vistos: Los gravísimos delitos, uno de cuyos autores 
ha recurrido ahora ante la Corte para que, casa-

Pedro Pablo García Bueno, así como su defen- da la sentencia y mejorada, por lo tanto, su po
sor doctor Jorge Arenas Calvete, Y también Cos- siciórí. jurídica, se le -reduzca la pena que el Tri
me Rodríguez Mosquera, Isidro' (o Ciro) Estévez búnal Superior de s·an Gil le impuso, son los se
Y Dionisia Quintero Cala interpusieron· recurso gundos de los que, con análogas modalidades, fue
de casación contra la sentencia del Tribunal Su-

1 
ron ejecutados seis meses antes por lalgunos de 

perior de San Gil, del tr,einta Y uno de julio de los actores de este proceso y en las vecindades de 
mil novecientos cuarenta Y cuatro, por la cual la misma ciudad del Socorro, coincidencia que ha 
-con aplicación de los artículos 20, 208, '363 y;. 404 fundado una de las más graves imputaciones -la 
del estatuto penal~- fueron condenados -a diez Y de cuadrilla de malhechores- hechas al recu-_ 
ocho años de presid-io los tres primeros Y a diez rrente García y a sus compañeros. 
y nueve años y cuarenta y Cinco días de la mis- . . . - . . , . 
ma pena el último, por los qelitos de cuadrilla de/ ~a. s1gu1ente descn~cwn-resum1da .de las. con
malhechores homicidio en Mardoqueo Bautista Y feswnes de los proces~d_?s Y de las aseveracwnes 
robo en bie~es de Pósidio y Saturnino Ramírez ~ ' de los testigos- p:esenta cronoló~icamente los 
de" sus fámiliares, cometidos uno y otro en cua- ~echos, ~-e~de los pn~erar:nente reah_zados ~ cuya 
drilla de malhechores, en las últimas harás de la lm~mracwn,_ no desvirtuada en las . m~tan¡ms, se 
noche d~l siete de julio de mil novecientos trein- obJeta medmnte este recurso extraordmano. 
ta y siete, en la casa de los Ramírez, situada en · 'Los acto'res ·de este drama -Juan- B. Maldona
el sitio de "La Hacienda", vereda "El Naranjal", do· o Mendoza (de Cachirí), Cosme Rodríguez 
Municipio del Socorro. _ Mosquera (de Gü~psa), Ismael Montenegro (del 

Admitido el recurso y ordenado el traslado, Socorro), Pedro Pablo García Bueno (de Buca
para que. los recurrentes formularan la demanda ramanga), .Dionisia Quintero Cala (del Socorro), 
ante la Corte, .sólo García -en memorial redac- Ciro o Isidro Estévez (del Valle de San José), 
tado por su abogado doctor Arenas Calvete y quienes vivían en el Socorro los dos primeros y _ 
también suscrito por éste- 'fundó el recurso; pero · en Las Palmas los restantes, ,se' reunieron en la 
el Procurador Delegado, en aten·ción al estatuto casa de Mendoza, situada. en uno de los barrios 
vigen'te en el tiempo del delito (Ley 118 de 1931) extremos del Socorro, en la vía que conduce a 
coadyuvó la demanda en cuanto a Rodríguez, Es- San Gil, la noche del siete de .julio del año de 
tévez y Quintero, que no la . presentaron, y "en mil novecientos treinta y siete. Acordado el plan, 
todo lo que -dice- pueda aprovechar al proce- se dirigieron hacia la casa de campo de Posidio 
sado García". y Saturnino :Ramírez, ubicada en el punto de "La 

Como el estudio de este recurso exige y pre- Hacienda", vereda "El Naranjal", a la que, des
suponé la adopción de un método, la Corte --en pués de atravesar. sembrados y trayectos de la 
cuanto no sea incompatible con su esencia y c;>b- carretera a San Gil, "llegaron poco tiempo antes 
jeto- seguirá el orden y ·la dirección que- ei ar- de la media nqche, no sin que -ya en las proxi
tículo 159 del· Código de Procedimiento Penal se- midades del sitiC! de llegada- se hubieran tizna
ñala; es decir, resumen del hecho. y de sus mo- do los rostros con carbón molido y Mendoza hu
dalidades, de las fases principale,~ del proceso, de hiera señalado, según afirmación de Rodríguez, 
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la función o participación. que a cada uno le co
rrespondía en la ejecución del plan. 

El ataque se realizó en la forma acordada. Men
doza, seguido de Montenegro, Estévez, Quintero 
y García, penetraron en la casa. de los Ramírei, y 
como el joven Mardoqueo Bautista, que' se ha

·naba acostado en la sala, quisiera huír, fue ulti
mado, por Me11doza según Rodríguez o por Esté
vez según Mendoza, de un disparo de revólver. 
Inmediatamente después encerraron en una de 
las piezas a todos los habitantes de la casa, ·cuya 
custodia se encodwri.dó ·a Rodríguez previa ame
naza de Mendoza de que si los dejaba escapar 

. sería sanci0nado con la muerte. Así libertados de 
toda oposición, Mendoza ·y sus compañero rom
pie:ron baúles y se apoderaron de todo lo que ha
bía ·en ellos y en otros sitios de la casa: vestidos, 
sombreros, armas, dinero, joyas, de propiedad de 
los dueños y familiares, y que, realizado el ata
que y el saqueo y ya. lejos de la 'casa de los Ra
mírez, se repartieron. 

Fueron estos los hechos que, ejecutados en la 
fbrma y circunstancias acabadas de resumir; fun
daron el proc~so hoy sometido al examen de la 
Corte. 

lll!.- !Etapas o fases ~el proceso 

Dada la esencia y fundamento de las ·causales 
de casación invocadas y el nexo entre éstas y de
terminadas actua~iones a las cuales el recurrente 
hace referencia, la Sala resume las siguientes fa
sés o etapas del proceso: 

a) El auto de pr,oceder del Juzgac!_o 29 Supe_9-or 
del Socorro, del'!';> de septieml)re de 1941 confir
mado el 12 de mayo del año siguiente, por el 
cual se abrió juicio criminal contra Juan Bautis
ta Maldonado Hernández o Mendoza, Cosme Ro
dríguez Mosqvera, Ismael Montenegro, Pedro Pa2 
blo García, Diorlisio Quintero y Ciro o Isidro Es- , 
tévez, por .los "delitos de robo de dinero, joyas y 
otros varios objetos por valor cie $ 250:65 y homi
cidio en la persona de Mardoqueo ·Bautista, per
petrados en cuadrilla de malhechores; ' 

b) Autos del 19 de diciembre de 1941 y del 19 
de j¡.mio' de 1942,· por' los cuales los procesádos 
Maldonadó o Mendoza y Montenegro, respectiva
mente, fu~ ron declarados reos. ausentes y se· or
denó, en consecuencia, cesar el procedimiento 
contra ellos; . , . 

e) Cuestiones propuestas al jurado sobre .la 
muerte de Mardoqueo Bautis.ta causada maliciosa 
y voluntariamente y el robo de dinero y efectos 
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pertenecientes a los Ramírez y a sus familiares, 
delitos ambos cometidos en cuadrilla de malhe
chores, y también sobre la constitución de la aso
ciac;.ión o cuadr~lla que funcionaba en el Socorro 
el mes de julio de 1937 para cometer, de común 
acuerdo, delitos contra la propiedad. 

d). Veredicto del Jurado según el cual los pro
cesados sofí. responsables del homicidio en cua
drilla de malhechores como eómplices, auxiliado
res y encubridores, del robo en cuadrilla cqmo 
autores, y. también· de su participación en la men
cionada cuadfilla; 

e) Sentencia del Juzgado 29 Superior del So
-corro, del 17 de septiembre de J943, por la cual 
-coU:. fundamento. en los articulas 20 y 363 para 
el homicidio, 404 (19, 29, y 49) para el robo, y 208 
para la· cuadrilla o asociación- Estévez, · García, 
Rodríguez y Quintero fueron condenados a la 
pena de diez y ocho (18) años de presidio; 

f) Sentencia del Tribunal Superior de San Gil, 
del 31 de agosto de 1934, por la cual 'se ·confirmó 
la de primer ·grado, menos en cuanto· a la pena 
impuesta a Quintero, ·que' elevó a diez y nueve 
años, un mes y quince 'días, y 

g) Autos del mencionado Tribunal y de la Cor
te, del 2 de noviembre de Hl44, y_ 14 de febrero 
del a.í).o pasado, por las cuales se concedió y ad
mitió, respectivamente, el recurso de casación in
terpuesto por el doctor Jorge Arenas Calvete; de
fensor de García y, además, por los procesados 
Estévez, Rodríguez y Quintero. 

][[[. - !La demanda y su respuesta 

Sólo el procesado García y su defensor doctor 
Arenas conjuntamente sostuvieron en la Corte 
las causales que el segundo invocó en el Tribu
nal, lo que .indujo al Procurador, con base en la 
Ley 118 de 1931, a sustituír a los otros recurren
tes -Estévez, Rodríguez y Quintero- en· el de
ber de funda·r el recurso ante la Corte, y, por lo . 
tanto, "a ampliar el libelo haciéndolo extensivo 
a quienes no lo sustentaron, en todo lo que--dice 
el nombrado funcionario-pudiere aprovechar al 
procesado Garcia;'. · 

Cinco causales, de las enumeradas en el ar
tículo 39 dé la ley ya referida, alegaron García. y 
su defensor en los memoriales escritos, y en cu
yos fundamentos coinciden, salvo algunas discre
pancias, Procurador y recurrentes: son ellas la 
pri.mera, tercera, cuarta, quinta y sexta, y que 
en seguida se resumen, cori referencia al fallo re
currido: 
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La primera -violación de la ley penal por 
mala• interpretación o indebida aplicación- en 
cuanto a' que el Tribunal situó el' homicidio. en el 
artículo 363 (numeral 3<?), aplicó la circunstancia 
del numeral 13<? del artículo 37 del Código Penal 
y condenó por cuadrilla· de malhechores; ' 

La te:r;cera ~-error en la apreciación de la- prue
ba del cuerpo del delito-. en cuanto a que el Tri
bunal consideró probadas( sin estarlo, la partici.: 
pación en el homicidio y la existencia de la cua
drilla de malhechores; 

La cuarta -desacuerdo entre la sentencia y el 
veredicto--;;-- en cuanto a que el Tribunal declaró 
la existencia del carácter permanente de la cua
drilla, sin que el Juez lo hubiera propuesto al 
J ~rado ni éste declarado;' 

La q]Ji_nta -injusticia notoria del veredicto-: 
en cuanto a que el jurado declaró, c'ontrari'amen
te a las pruebas acreditadas en el proceso, la pb.r
ticipación de los• recurrentes en el homicidio, sin 
que este delito se hubiera comprendido en el 
acuerdo para el robo; y 

La sexta -veredicto evidentemente contradic
torio- en cuanto a que el jurado, al declarar la · 
responsabilidad· de los procesados conjuntamente 
,como cómplic~s, auxiliares y encubridores del ho
micidio, les imputó al mismo tiempo tres grados 
excluyentes de participación delictuosa .. 

El Procurador Delegado, en uri serio y razona-
. do estudio relativo a los elementos constitutivos 
del delito de cuadrilla de malhechores y también 
a las características sustanciales de los tres grados 
de participación -complicidad, auxilio y encubri- -
miento_: acepta las tesis de la demanda q~e· fun
daron las causales. lercera y sexta, y ·solicita "se 
absuelva a los procesados del deÜto de cuadrilla 
~e malhechores que se les imp1,1tó en el auto de 
proceder y se declare contradicto¡;-io el veredicto 
del jurado en cuanto al delito de homicidio y or
'dene, la' convocat~ria de nuevo jur~~o que decida 
sobre est'e delito, "siendo entendido -previene el 
Procurador:_ que el veredicto atinente al delito 
de robo qt'reda en firme y en suspenso mientras 
llega el momento de~ fallar sobre ambas infrac
ciones". 

:U:V. -Estudió de las causales 

Considera'do el orden de importancia de las 
causales que invocó el recurrente y la repercu
sión que al~unas---:como la tercer¡:¡, por ejemplo
pueden tener · sobre las otras, si es jurídico su 
fund¡¡.mento, juz~a 1a Sala -Y así procede:- que 

o 
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los problemas centrales prop):lestos al estw:l.io de 
la Corte son los relativos a la prueba de la aso
ciación o cuadrilla y a la contradicción del vere
'dicto, y que en eloexamen del-recurso debe darse 
a ellos preferencia sobre el de la. discordanCia en
tre el veredicto y la\ sentencia y la violación-por 
error. en la a~lic!aci'ori-de la ley penal. 
A) Error en la prueba del cuerpo del delito (3ll-) 

I.;a objeción del recurrente -según ya se ex
puso- engloba dos cuestiones: la participación 
en el homicidio y la cuadrilla o ásociaciÓn. 

Arguye el P~ocurador -y en ello· coincide la 
Corte- 'que la falta de prueb~ de la participa-

. ción en el homicidio no es tema •propio de la cau
sal tercera, sino 'de la '-quinta, por cuanto atañe no 
al delito sino a la responsabilidad; esta tesis, cier
tamente jurídica, induce a la Corte a posponer su 
consideraCión y a analizar de ¡9referencia el otro 
problelfla, el relativo· a la cuadrilla o asDciación 
criminosa. 

·A Garéía, Rodríguez, Quintero y Estévez se les 
imputó -además del homicidio y robo en cua
drilla_:\ él de cuadrilla, imputaCión ésta última 
que García y su ctefensor atacan a foncto, y que 
tanto el Juzgado como el Tribunal fundan en los 
siguientes hechos acreditados en el proceso; 

' -

a) La ~nalogía entre los delitos juzgados en 
este proceso y los que ejecutaron seis meses an
tes en el sitio "La Honda\ también cerca a I¡¡. 
ciudad del Socorro,· 'varios de los aquí comprome-

. · tidos -'-Mendoza o Maldonado, Montenegro, Quin- 1 

tero entré' ellos:_ y que culminaron en la muerte 
de Vicenta _Plata de Duarte y de sus hijos Maca-

. rio. y Peregrino, en las lesiones en José Angel Se
púlveda y en el robo d~ bienes de propiedad de 
los Duarte; 

b) Las confesiones y mutuas acusaciones que 
en los careos e indagatorias se hicieron los unos 
a los otros en cuanto al acuerdo 'y consumación 
~~~; • 1 

. ~ 

.e) :J;.as afirmaciones de Crescencia Vera, la 
amante de Mendoza o Maldonado, según las cua
les en su casa se reunieron alguna vez los-proce~ 
s'ados, los mismos que par:ticiparon en el asalto a 
la casa de los Ra~írez~y los Duarte, ·Y antes. de 
tales sucesos; 

d) En el hallazgo, en· poder de Mendoza o Mal
donqdo, del plano de la casa de los Ramírez, y 
que aquél mostró a sus, companeros en el cañave
ral vecino a su casa, antes de partir hacia "El 
NaranjaJ" la noche del asalto; 

e) La distribución. de los objetos robados a los 
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Ramírez, entre los partícipes, horas después de 
haber abanponado la casa de los Ramírez, y 

f) La posición de Mendoza o Maldonado,_ reco
nocida y afirmada por los procesados, de jefe o 
director de la asociaci<f¡n o cuadrilla y de organi
zador de las empresas criminos.as -de "El Naran
jal" y "La Honda" o "La ·culebra", realizadas 

. -respectivamente-- dentro de los seis primeros 
meses de un mismo año. 

No demuestran los hechos enumerados la exis
tencia, legal del delito de asociación o de cuadri
lla, como tan categóricamente la dedujeron l<;>s 
falladores de instancia, ya que en la formada por 
los ·recurrentes . faltan los elementos esenciales 
característicos de tan grave infracción; pero ello 
se debe,' aquí como en ·otros casos análogos, a la 
aparente similitud que existe entre la~· especies 
de asociación configuradas en la ley penal, la una 
como delito autónomo, la otra como factor modi
ficante de la responsabilidad, lo que obliga a un 
análisis de fondo del problema. 

La cuadrilla de malhechores de la antigua le
gislación (artículo 248) no discrepa, confo figura 
penal, de .la asociación para delinquir de la nue
va (articulo 208), pÚes si ésta añade a sus ele
mentos- el de ser· permanente, aquélla ·_según _la 
doctrina y la jurisprudenciá, ya lo había incluido 
como factor esencial de la cuadrilla. Considérese, 
pues, la banda o asociación del nuevo estatuto o 
la cuadrilla del antiguo, siempre será una asocia
ción permanente de varias personas bajo la di
rección de alguna o algunas de ellas, organizada 
previo mutuo acuerdo de voluntades con fines de 
lucro y provecho común para la comisión de una 
o varias especies de delitos; eif su origen, estruc
tura y finalidad, además, es una especie de los 
delitos contra el orden público, carácter de que 
la nueva legislación no lo privó por el solo hecho 
de haberlo clasificado y erigido en título inde
pendiente. 

La asociación delictuosa presenta, pues, !los 
formas: una permanente; general, para. ejecufár 
una o varias especies d~ delitos, que es. -en sí
delito autónomo, y cuya sola constitución sancio
na la ley con fines de tutela del orden público, y 
la otra, transitoria y especial, para ejecutar de
terminado delito, forma de asociación que no es, 
como la primera, delito en sí, autónomo, sino 
participación en ese determinado delito y c;aue 
puede sin ella legalmente consumarse; la asocia
ción, cuando es, pues, transitoria y "para un delito 
fijado de antemano, es elemento de complicidad 
solamente. 

Aplicadas estas doctrinas al caso en estudio, 
puede ya determinarse que la asociación de Men
doza o Maldonado, Montenegro, García, Rodrí
guez,' Estévez y Quintero, fue constituida, espe
cial y transitoriamente, para el robo en casa de 
los Ramírez, en la misma forma en que lo fue 
para el robo, seis meses antes, en casa de los 
Duarte, y estos casos, aunque en ambos partici-. 
·paran algunos de los mismos, tampoco fundan la 
existencia legal de una sociedad criminosa, gene- . 
ral y permanente, sino el de un concurso espe
cial y transitorio, c:;uyos caracteres, a pesar de la 
analogía aparente, no pueden f~cilmente · confun- . 

· dir~e. 
La Corte -según ·lo anota el Procurador Dele

gado-- ha ya reafirmado, en varios procesos, en
tre ellos el de "La- Culebra" o "La Honda", esta 
doctrina, y analizado los aspectos diferenciales 
de· ambas instituciones: la asociación y la parti
cipación; aquí, pues, la Corte se limita a ratifi
carla y ampliarla; la objeción del recurrente, en 
'suma~ según la cual el Tribunal incurrió en error 
al apreciar las pruebas del delito de cuadrilla o 
asociación criml.nosa, es: fundada, y,. por esta ra
zón, la. causal tercera prospera, y los recurrentes 
deberán ser absueltos por este delito. 

B) Veredicto contradictorio (11!-) 

El recurrente ataca -por contradictorio-- el 
veredicto, en cuanto al homicidio en· Mardoqueo 
Bautista, así como la interpretación que de· ese 
veredicto hizo en la sentencia el Tribunal. 

El Jurado -efectivamente- negó la responsa
bilidad de los proce~ados como autores principa
les de la muerte de :Bautista, pero -en cambio-
la afirmó conjunta y simultáneamente como cóm
plices, auxiliadores y encubridores, atributos · és
tos que-seg(m el recurrente-no pueden en m~'
nera alguna coexistir por la· contradicción esen
cial que media entre ellos. 

La complicidad, el auxilio y el encubrimiento, 
en· efecto, son d~nominaciones que -en la anti
gua legislación penal ('artículos 23, 24 y 25 )- co
rresponden a diversos grados. y formas de parti
cipación criminosa, .·y que, en la nueva fueron 
eliminadas y a la vez sustituidas por .. fórmulas 
más generales, más técnicas y menos casuistas. Y 
como fue aq~élla .:_la de 1890- la aplicada en. 
todo el desarrollo del proceso, la objeción contra 
el veredicto debe examinarse en relación con sus 
normas y con los .P~incipio.s clásicos que' las fun
dan. 
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.L¡:¡ complicidad -de acuerdo con el criterio do es, en la forma y en el fondo, contradictorio. 
clásico y considerada en ,su asp~cto general- es La. causal sexta de casación tiene, por consi-
la participación en el delito. cometido ·por otro u guiente, fundamento, y debe prosperar. 
otros -autores ó coautores--,· "en grado sufi- / 
ciente para constituir a los partícipes más o me- C) Violación dé la lLey. Desacuerdo con el vere-
no¡> responsables del hecho criminoso"; y como en dict~ e injusticia notoria ü~. 4~ y 5~) 
éste concurren dos fuer-zas -fuerza moral o vo-
luntad inteligente y fuerza física . o acción- el Otras tres causales -la 'violación de la ley pe
cómplice o partícipe accesorio · puede contribuir nal, el desacuerdo de la sentencia con el veredicto 
al delito con cualquiera de aquellas fuerzas o con del· jurado y la. injusticia notoria -invocó el re
ambas, lo que origina tres casos de participación currente en su d~manda, con fundamento análogo 
accesoria: acción sin voluntad, voluntad sin ac- ·al que presentó para probar las causales anterio· 
ción y acción y voluntad, de los cuales, sólo los res, esto es, la inexistencia de la cuadrilla y de la 
dos últimos revisten las formas peculiares de la participación en el ~icidio. . 
complicidad. ' . Mas como la cuadrilla ha sido definitivamente 

En el concur.so de acción y voluntad --del cual descartada y la. responsa~ilidad de los recurren
surge más precisame~te la clasificación 'tripartita tes en la muerte de Bautista debe someterse a la 
de complicidad,. auxilio Y encubrimiento-- el fac- decisión de un nuevo jurado, los temas'propuestos 
tor tiempo, en relación al momento del delito, por aquéllos para fundar las otras causales (1 ~. 
constituye el criterio de diferenciacíón del grado 4~ y 5~) han dejado de tener el interés primitivo; 
del concurso y de demominación de los partícipes. es, así, ino,euo ~ratai el tem¡¡. de la especie de ho-

• Así, cómplice ser~ aquel cuyo concurso precedió"· micidio y de la agravación de la respónsabilidad 
a la consumación del delito; correo, el que partí- por ese delito, mientras en un nuevo juicio públi
cipóJ en el momei:J.to de la consumación;. auxilia- co•no se precise la form¡{ y grado de participación 
dor o encubridor, el que concurrió después del de- 1 t t · 1 t b' · que os yecurren es uv1eron, o que am 1en pue-
lito peró sin su anterior conocimiento. de decirse de la pisconformidad de la sentencia y 

No obsta.nte que la· clasificación, del estatuto· el veredicto por causa del qelito de asociación cri
penal de 1890 -autores;· cómplices, auxiliadores, /minal que, comoq se dijo, debe resolverse en 1una 
encubridores- no coincide con aquélla que adop- decisión absolutoria; como -además- con la cau
taron los fundadores de la escuela en que aquel sal primera se persigu~ la modificación de la res-

' estat'i'l.to p1·esume haberse inspirado, Y no obstante ponsabilidad y por lo tanto de· la pena, es proble
cq:ue las agrupaciones d~ los artíeulos 22, 23, 24 Y ma· que también queda subordinado a la decisión 
25, están integradas en ·tan. desordenada forma, del nuevo jurado. 
que entre los· cómplices se incluyeron autores, y 
cómplices entre los autores Y auxiliador~s, con- En cuanto a ia injusticia notoria del veredicto, 
fundiendo así los diversos grados de participaciún apenas mencionada Y no fundada, no prosperaría 
crimino'sa, ,no se puede -por opuesto que sea a por la sola razón de· que no fue controvertida en 
los postulados de la lógica- prescindir. de las las inst<¡ncias, al menos qu~. pudiera tenerse como 

controversia anterior ·el concepto del Fiscal del normas positivas,. que son las que orientan la ju-
risprudencia. Si, pues, en el estatuto de 1890, que Tribunal de que García, · Rodríguez, ·Estévez Y 

Q1Jintero, son agentes principales y no accesorios es el aplicado, determinados grados ·de participa· 
ción integran la complicidad, y otros el auxilio Y del homicidio, concepto que el Tribunal no aceptó. 

el encubrimie~to, y si el mismo estat~to establece \El hecho de que el .veredicto sea contradictorio 
escalas de pena para cada uno de esos grados, y· de que la asociación criminosa se haya desear
dando así a cada agrupación· una entidad propia, tado; inducen .a prescindir -por substracción del 
excluyente, opuesta a las otras •. surge -física y Dbjet.o-- del estudio de las. causales restantes in
jurídicament~- la imposibilidad de imputar todas vacadas. 
las calidades de la participacii:'Jn accesoria al mis'
mo partícipe. 

El vered!cto que declare la posibilidad de po
seer, simultánea o subsidiariamente, las cálidades 
q posiciones de córpplice, auxiliador o encubridor, 
poi· una participación accesoria de idéntico gra-

V.-"-Decisión del recurso 

Del anterior estudio se concluye lo siguiente: 
a) Que el delito d.e cuadrilla de malhechores o 

asociación para deynquir imputapo a los recurren-
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tes como· delito autónomo, no tiene en· este pro
eeso existencia legal; 

b) Que no s~ pueden imputar conjunt~'y simul
táneamente -por ser excluyentes y opuestas entre 
sí- las situacioqes o calidades de la complicidad, 
el auxilio y el encubrimiento, y 

e) Que, dada la evidencia de estas tesis, es ne
cesario absolver por el delito de cuadrilla y con
vocar a nuevo jurado por causa de la contradic
ción· del veredicto. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, y en atención a la solicitud del Procu-
rador Delegado en lo Penal, ·· 

' 1 

RESUELVE: 
C1 

a) Absolver --como en efecto absuelve- a los 
procesados Pedro Pablo García Bueno, Cosme Ro
dríguez Mosquera, Dionisio Quintero Cala y Ciro 
o Isidro Estévez, por el delito de cuadrilia de mal
hechores que se les imputó en el auto·de proceder, 
y 

b) Declarar contradictorio el ·veredicto del Ju
rado en cuanto se refiere al delito de homicidio y 
ordenar la convocatoria de otros jueces de con
ciencia que decidan sobre el particular, siendo 
entendido que el veredicto atinente al delito de 
robo queda en firme y en suspenso mientras llega 
el momento de faÜar so.bre ambas infracciones . 

. . 

1 

,cópiese, notifíquesé, publíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez IPrada-IFll'anci~eo Bruno---.lfor
ge lE. GuÚérrez Anzola-IR.ieardo Jordán Jf.-lDi«D
mingo· Sarasty M.-.Vulio lE. Argüello, Srio. · 
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. ELEMENTOS DE LA APlROPliA~liON DE COSA AJENA EXTRA VliADA 

<:;ort~ Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, mayo trece de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

1 Vistos: 

Javier Montalvo, en efecto, trabajador de la ha
cienda '"Calaguala", administrada por Antonio 
García, conducía de Coconuco, en la época fijada, 
una "junta" de ganado con destino a "Calaguala", 
y con ~lla ·una novillona blanca que Hernando 
Sandobal, su dueño, le había dado en compañía a 
Antonio Gqrcía; en el trayecto de Coconuco, a 
"Calaguala", la novilla se quedó atrás, y Melez'l:je 

El Dr. Higinio Solarte, defensor de Igrtácio Me- ordenó a uno de sus niños la arriara con otros -se
lenje, interpuso ca.sación contra la septencia del movientes de su propiedad, y con éstos fue en~ia
Tribunal Superior de Popayán, del 16 de febrero da a sus potreros, donde Eusebio Rojas, recomen
del año pasado, por la cuéll -con aplicación de los dado de Sandoval la halló y condujo a Coconuco, 
artículos 398 (Numeral 79) del Código Penal y 19 después de que aquél lo había demandado ante el 
I;ey 4'!- de 1943- Melenje ,f~e condenaao a la pe;na Alcalde. 
de seis· meses y diez días de prisión, como autor Sobre estos hechos -que oportunamente serán 
del hurto de una nov1lla de' propiedad de Hernan- examinados- el Juez 29 del Circuito Penal de 
do Sandoval, delito. cometido en uno de los días Popayán lo llamó a juicio criminal por el delito 
del mes .de febrero de mil novecientos cuarenta' y de hurto, decisión que el Tribunal Superior con
tres, en el Municipio dé Coconuco, Departamento firmó, y sin que durante el iuiCio se hubi~ra. mo
del Cauca. ' dificado )a situación jurídica de Melenje, fue con-

Sometido el recurso a las normas del Título IV ·denado '-mediante uniformes sentencias dg p'ri
Libro III. del Código de Procedimiento Penal, el mero y segundo grado- a la pena de seis meses 
defensor de. Melenje formuló oportunamente 'su y diez días de p.risión, contra la última de las cua
demanda, con fundamento en los . numerales pri- . les el. defensor recurrió en casación. 
mero y quinto del artículo 5Q7 del mencionado 
Código, demanda que el Procurador Delegado Ct!l

adyuvó, no en virtud de tales causales, sino de 
la cuarta, que no .mencionó el r~currente. 

n:.-El proceso contra Melenje 

A Ignacio Melenje, resid~nte en el sitio de "San 
Pedrillo", Municipio de Coconuco, se le inició su
mario en la ""Alcaldía del mismo nombre, acusado 
de haber hurtado una novilla perteneciente a Her
nando Sandoval, en la última quincena -del mes . 
de febrero de 1943. · 

Las circunstancias en que 'Melenje tomó lamen
cionada novilla no fueron suficientemente acla:-
radas en la investigación, lo' que en un principio 

. llevó al Fiscal del Tribunal-en su~ conceptos so
bre las solicitudes de libertad provisional- a im
putar a Melenje el abuso de·confianza del artículo 
418 en vez del hurto, tesis que el Procurador De
.legado ahinsadamente defiende en su vista sobre 
este recurso extraordinario. 

ITll.-IT..a , demanda y , su r~spuesta 

Dos causales, 'la primera y la quinfa del ar
tículo 567 del '~statuto procesal penal -como ya 
se dijo- invocó el recurrente, o sea la violación 

· · de la ley, penal y la· falta de expresión terminante 
y clara, en el fallo,· de los .hechos que se conside
raron probados, respectivamente, y que defiende, 
más o' menos, en los siguientes términos: · 

El ·hecho imputado á Melenje. -según el recu
rrente- constituye. el abuso de 'confianza del ar-. 
tículo 418 (ordinal a), y no el hurto del cartículo 
398 (numeral 79); la aplicación de esta norma, en 
vez de aquélla, significa violación de 1~ ley pen,al 
y, en consecuencia, se debe fijar el mínimo de la 
pena fÍjada en la primera de las normas mencio
nadas. · 

El recurrente analiza la indagatoria de Melenje, 
quien explica ari.te el funcionario instructor cómo 
la novilla de Sábogal estaba entre el ganado que 
Javier MontalVo conducía a Calaguala, cómo se 
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quedó atrás separándose del grupo y cómo al día 
siguiente la hizo traer a sus potreros con otros ani
males de su propiedad, y la retuvo con el ánimo 
de hacerse pagar su trabajo; al final compara la 
afirmación de Melenje con la de 'carmen Prado de 
Satizábal, para así dar vida a su tesis de que el 
procesado pudo, más bien, apropiarse de la no
villana extraviada, y de que no siendo hurto el 
delito por que se le condenó, sino abuso de con
fianza en 1,1na de SUS menos graves modalidades, 
se violó la ley penal, y siendo esto así -como lo 
es- la pena que le corresponde es la de arre's}:o, 
y no la de prisión. · 

La objeción, según la cual en la sentencia no se 
expresaron con claridad lo1? hechos que se decla
ran probados, se limitó a enunc;iarla y a afirmar 
que '~se sientan premisas que están completamen
te alejadas de la real1dad procesal, como -dice
tendrá oportunidad de verificarlo .la Corte". 

El Procurador Delegado, previo examen: del pro
ceso, y de conformidad con la tesis del recurren-

' te en c'uanto a la inexistencia del hurto, juzga que 
se trata, no de la causal primera, sino de la cuar
ta, por cuanto al llamar a juicio por hurto, se in
currió en error sobre ·la denominación jurídica · 
del delito, lo que "no 'estorba -dice. ei Procura
dor- para que la Corte declare la nulidad, ya que 
en el fondo los motivos de ésta han sido plantea
dos y sustentados en la demanda, y además, es la 
única solución posible que puede darse al asunto". 

"En consecuencia -termina-. debe pr6sperar 
la causal cuarta,. en cambio de la primera. La 
equivocada enunciación de . una causal no puede 
llevar hasta el extremo de desconocer la eviden
cia de los hechos y el derecho en que se funda. 
Toca entonces al juzgador poner las cosas en el 
lugar que les corresponde". 

liliii.-Decisión del recurso 

Objeta el recurrente la sentencia _-con base 
en /la causal primera- porque' no se aplicó el ar
tículo 418 (ordinal a) en vez del 397 (numeral 79), 
es decir, porque se sancionó como responsable de 

' (¡ 
lm delito --el hurto-- no probado plenamente, en 
cambio del abuso de confianza, que fue el ejecu
tado por Melenje. 

El punto de partida del estudio es la confron
tación de los elementos constitutivos del hurto y 
del abuso de éonfianza en relación con los hechos 
aquí acreditados, y a ello se procedé. 

El hurto -conforme al artículo 397- para que 
sea sancionado como tal, requiere: la sustracción 

de una cosa mueble, la falta del consentimiento 
del dueño, y el propósito del lucro; y si el bien o 
bienes sustraídos es o son cabezas de ganado, ma
yor o menor, que formen parte de un rebaño o 
que estén sueltas en dehesas C. caballerizas, .-dice· 
el artículo 398 (numeral 79) aplicado- la pena 
del.artículo 397 (seis meses a cuatro años de pri-

. sión) se debe aumentar hasta la mitad. 
La apropiación de cosas ajenas extraviadas, sin 

cumplir los requisitos que pre~cibe la ley -dice 
el artículo 418 (ordinal ,a)- será sancionada con 
arresto .de uno a ocho meses. 

El problema central aquí propuesto tiene dos 
fases de sucesiva consideración: el de la especie 
de delito que, ;;egún el Procurador y el recurren
t~, es de .apropia-ción de cosas extraviadas y Ro 
de hurto, y el relativo a la causal eficaz de im
pugnación: si la primera, que fue la invocada en 
él recurso, o la cuarta que, aunque no invocada, 
puede--según: el Procurador_:_ declararse fun-
dada. · 

Eliminado el motivo de agravación, o sea el 
hurto cometido en animales pertenecientes a un 
rebaño o sueltos en dehesas, ya que la sola· afir
mación de Antonio García de que la novillona de 
Sandova1 .se quedó en el potrero de Bolívar Va
"iencia no significa que Melenje la hubiera ex
traídQ de allí, se procede a examinar qué delito 
configuran los datos del proceso. 

Javier Montalvo y García, conductores del ga
nado destinado a la hacienda de "Calaguala" coin
ciden en que la novilla de Sandov:al se quedó atrás 
del· ganado restante; y·el segundo añade haberla 
dejado en el potrero ~e Bolívar Valencia, de don
de ya al día siguiente había desaparecido; pero 
e~to·no implica _:_como el Juez y el Tribunal lo 
dedujeron- que Melenje la hubiera sacado' del · 
nombrado potrero, ya que la prueba testimonial 
se opone a esa deducción. 

"El día que la · ví pasar por el frente a mi casa 
-afirmó Me!enje en su indagatoria~ la hice ata
jar con mis hijos, pero como, la novilla se bajó 
para el llano, yo mandé a lo~ niñitos a atajarla 
al llano, la novillona estuvo en Palomera y de allí 
la saqué en junta de las vacas de mi propiedad y 
la llevé el miércoles que contamos veinticuatro de 
los corrierÍtes para el Alto y la dejé en mi manga 
denominada "La 'Laguna". En la. misma diligencia, 
el acusado Melenje, al ser interrogado por qué 
había llevado la novillona a su manga, en vez de 
entregarla a Montalvo, explicó: "Yo fuí la per
sona que llevó dicha novillona para la manga don
de se me pregunta con el fin de entregársela a 
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Javier Monta~vo y cobrarle mi trabajo". Pregun
tado por qué n<;> dejó la novillona en un sitio más 
cercano para entregársela a Montalvo o llevarla 
al Municipio como dijo haber pensado hacerlo, ex
puso: "yo la llevé para allá, pero sin picardía de 
ninguna clase; erré al llevarla". 

""La novillona se la dí al partido a Antonio Gar
da -dijo San do val en su' denuncio- a quien no · 
le gustó el precio . y la sacó de la manga donde 
se encontraba y la novillona se fue segurament'e 
con dirección a la dehesa". 

Carmen Prado, por cuya casa pasaron García y 
· Montalvo con el' ganado y se dio cuenta de que 
se quedaba una novillona blanca, la de Sandoval, 
expuso ante el funcionario instructor: "No recuer
do si fue precisamente ese día o el siguiente día, 
que a la misma riovillona la hizo atajar Ignacio. 
Melenje cbn un hijo de él, porque la novillona 
andaba sola por el camino". ' 

Los niños Orentino Melenje, hijo del 'procesado, 
y Emeterio Yace, confirmaron lo· dicho por Car~ 
men Prado, ás{ comÓ la explicación referida en 
la indagatoria· en cuañto a la orden que Ignacio 
Melenje les dio para traer a su casa la novilla que 
estaba en el camino, y entregarla a Montalvo que, 
no obstante haberlo negado, la había recomenda
do a Melenje, "Don Ignacio rios dijo -afirmó el 
niño Yace- que arriáramos la novillona, porque 
a él se la había recomendado don Javier :M;ontal~ 
vo". La idéntica declaración que con la misma es·
pontaneidad hizo el otro niño, una y ·otra confir
madas por Carmen Prado, .fundan la convicción 
de que Melenje dijo la verdad en su indagatoria, 
sin embargo, de las contradicciones que los falla
dores le anotaron y contra .,las cuales se mantuvo 
firme .en los careos con García y Montalvo. 

No aparecen aquí, pue,s, en la plenitud que exi
ge la ley, los elementos esenciales del hurto, me'
nos de~ hurto agravado, y si en el hecho de Me
lenje se' destaca algún propósito, no es el de apro
vecharse de la novilla, que según Carmen Prado 

' andaba sola en el camilla y sepanlda ya del gana
do que anteriormente conducían Montalvo y üpr
cía, s.ino el de que Montalvo le pagara su traba-. 
jo, el de coger la novilla y tenérla en sus potre
ros, ya que aquél ..:...:.según le s~stuvo Melenje en 
el careo- se la había iecomendado. 

La apropiación de cosa ajena extraviada, figura 
que han defendido ·aquí tanto el recurrente como 
el Procurador, y también el Fiscal del Tribunal 
en las controversias sobre excarcelación, requie
re examen 'üetenido, especialmente en cuanto a 

Gacet'a-14 

sus relaciones jurídicas con la ocupación como 
sistema de adquirir el dominio. 

El eS'tatuto civil -attículo 704- · excluye del 
régimen de ocqpación las cos"!s descubiertas o 
halladas, a condición de que su naturaleza, ves
tigios o señales, indiquen o manifiesten haber es
tado antes bajo dominio, en cuyo caso serán en-· 
tregadas al dueño si fue.~e conocido, o a la auto-
ridad competente si no lo fuere. ---. 

"La· persona que en el caso del artículo ante
rior -prescribe ei artículo 705 del mismo esta
tuto- omitiere entregar 'al dueño, si fuere cono
cido, Ó 'Si' no lo fuere, á la autoridad competente, 
la especie mueble encóritrada, dentro de los trein
ta días del hallazgo, será juzgada criminalmente, 
aparte de la responsabilidad/a que haya lugar por 
los perjuicios que ocasione su omi~ión". 

CoJ11probados el extravío de la novilla, el· 'ha
llazgo por Melenje y el propósito de entregarla a 
Montalvo, y descartado el hurto p,or inexistenda 
del elemento subj~tivo o psíquico, queda cóilfi
gurada la .apropiación de cosa ajena extraviada. 

Pero este hecho, para que constitúya delito -se
gún. el artículo 418- está ·subordinado a la con- . 
'dición de que no se hayan cumplido los requisi
tos quJ prescribe la ley (artículo 705 C. C.), esto 
es, que hayan tránscurrido treinta días contados 
desde el hal~zgo, !sin que, conocido o no el due
ño, se haya entregado a éste o a la autoridad 
competente la cosa extraviada y hallada; aplica-' 
.das estas riormas. al caso pres.ente, ·se llega a la 
conclusión de que si desde el principio y con fun
damento en las primeras diligencias, se hubiera 
configurado la apropiación, la acción penal ha
bría tenido que suspenderse por falta de la con
dición IJ!.encionada, o aplazarse hasta su cumpli
miento; péro ni Melenje ni su defensor ejercita
ron oportunamente ese derecho, y los falladores 
-a pes~r de la advertencia del Fiscal del Tribu
naL- lo llamaron a fuicio y sentenciaron por 
una especie de delito n() cometido, es decir, incu
rrieron en error relativo a la· denominación jurí
dica d~ la infracción, ·viciando así de. nulidad· el 
proceso. 

Frente a semejante error, el estatuto procesal 
· penal se_ñal~ al Juez y a las partes l~ opqrtuni- : 
dad y el medio eficaz de subsanarlo: al primero, 
la ·obligación ·de decretar la nulidad y reponer el 
proceso, y a ·las partes el poder de alegarla en las 
instancias o en su falta ante lá Corte, sin que sea 
uno mismo el sistema de imp1,1gnaciqn aplicado; 
en aquéllas ' mediante un simple acto "petitor.io, 

1 
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aquí mediante la casación y con sujecwn estricta 
a las normas que la fundan y regulan. 

Recurrente y Procurador -como se dijO- di
sienten ~n cuanto' a la cáusal invocable que, al 
prosperar, induzcá al cambio de imputación y .por 
lo tanto al de especie y tiempo de pena, pues si 
el recurrente opta por la primera por cuanto afir
ma que el haber aplicado el artículQ 398 en vez 
del artículo 418 constituye errada interpretación 
e indebida aplicación de la ley penal, el segundo 
supone que el recurrente'al.objetar la imputación , 
del hurto en vez de la ·apropiación de cosa ex
traviada, en el fondo ·alega la nulidad por error 
en la denominación jurídica del delito y la causal 
cuarta por lo, tanto. 

La Corte, '\ún aceptando la errada denomina
ción jurídica de la infracción, discrepa de las hi
pótesis aquí planteadas,' no sólo por la inefi<t,acüi 
de las causales invocadas sino también por la 
esencia jurídica de este recurso que, al aceptar
las,· se opondría' a tal esencia. 

Punto de partida de la explicación de la anota
da discrepancia es el criterio diferencial que· re
gula la validez de las causales invocadas, o sea el 
error, pues si la primera se funda en el err..or en 
la aplicación de la ley penal, la cuarta a su vez se 
funda en el error en la denom'inación jurídica 
del delito. 

Se habría fundado la primera si llamado a j,ui
cio Melenje por apropiación de cosa extraviada y 
sentenciado por este delito, se le hubi~ra impues
to la pena de prisión del artículo 398 en vez del 
arresto del artículo 418; pero calificada la infrac- · 
ción como hurto ·agravado y ratificada esa califi
cación en la sentencia,' y penado según el artícu
lo 398, no podría fundarse la primera · causal en 
que no se aplicó el artíeulo 418, porque la ley pe
nal no se. aplicó erradamente. 

Se habría fundado la cuarta si se hubiera ip.vo
cado y alegado el error, no en la aplicación de la 
ley penal como lo hizo el recurrente, sino en la 
denominación jurídil;a del delito, y aunque io que 
hay en el fondo es la nulidad causada por tal 

· error, la Corte -según mand~to del art. 658- no 
puede tomar en cuenta causales de cas_ación dis
tintas de aquell,as que hayan sido expresamente 

. alegadas por las partes, prohibición ésta que in
hibe a la Corté 'de considerar la solicitud .del Pro-

.curador Delegado para que, con fundamento en la 
causal cuarta, se anule el proceso, no obstante el 
acuerdo sobre el error que la funda. 

La causal quinta, que el recurrente invocó 
como subsidiaria de la primera, no fue presen-

. tada de acuerdo con los requisitos del artículo 53J_ 
del estatuto procesal civil, aquí aplicable por · 
manda.to del artículo 7 del penal, lo que impide 
su conside1:ación; y ·aupa¡_ue la sentencia, se apar
ta, en su forma, del artículo 151, sí se enunciaron 
en ella los hechos que el Tribun\11 juzgó s~r cons
titutivos del delito y de la responsabilidad. 

IV.-- Illiecisión del recurso 

No habiendo sido fundadas las, causales invo
c~das, la primera por inexistencia de error en la 
aplicación de la ley penal y la quinta por omisión 
de ·los requisitos del artículo 531 del estatuto pro
cesal civil, 'ni invocada la cuárta, que el Procu
rador supone ·fundada, es el easo de no casar la 
sentencia. · 

'Pero :tratándo~e ·de un hecho cuyo carácter pe
nal está subordinado a una condición que no se 
cumplió, de que el procesado ha estado detenido 
tres meses aproximadamente, y de que, por su 
p~rsonalidad y conducta, se halla dentro de las 

· éircunstancias del artículo 80 del Código Penal, 
bien podría el Juez concederle la suspensión de 

-la Pena. 
En consecuencia de -lo expuesto, la Corte Su

prema -Sala de Casación Penal- administrando 
justicia en nombre de la República y por autori
dad de la .ley, y visto el <Poncepto del Procurador 
Delegado, NO INVALIDA la· sentencia del Tribu
nal Superior de Popayán por la- cual se impuso a 
Ignacio Melenje la.pena de .seis meses. y diez días 
de prisión ·por el delito de hurto porque se le 
llamó a juicio, cometido en el Municipio de Ca
conuco, Departamento del Cauca,. el mes de fe
brero de mil novecientos .cuarenta y tres. 

Cópiese, notifíquése, publíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez JE>rada-lFrancisco Bruno--JTor
- ge lE. Gutiérrez A.-liticardo Jordán .V.-lll>omingo 
Sarasty M.-.Vulio lE. Argüello l!t., Secretara. 
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o 
NATURALEZA JURliDiCA DE LA lFUNC:U:ON DEL JURADO 

Corte Suprema de J usticia__:_Sala de Casación Pe
nal.- Bogotá; mayo quince de mil novecientos 

/ cuarenta y seis. 

'· 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

El abogado doctor José J. Gon~ález recurrió en 
casación contra la sentencia del Tribunal Supe
rior. d~ Manizales, del 2 de mayo del 'año pasado 
por la cual -con aplicación de los artículos .36, 
37, 39 y 362 del Código Penal- se impuso a Luis 
Eberto Suárez, 'nacido en Cartago; la pena de ca
torce años de 'presidio, por el. delito de homicidio 
intencional en la persona· de Benito Antonio· Gra
jales, . cometido en la población de Mistrató, De
partamento de ·Caldas, de las once a las doce de 
la mañana del ·quince de octubre de mil nove
cientos cuarenta y tres, · 

Formulada en tiempo la demanda, y contestada 
desfavorablemente por el Procurador Delegado, 
se resumen en seguida los hechos, las actuaciones 
procesales y las tesis de las partes. 

JI.- Modalidades y antecedentes del delito 

La investigación -no obstante que .dio. mayor 
importancia a la yida judicial de Suárez que a los 
motivos determinantes del delito- aclaró en mu
cho sus orígenes, tanto próximos como remotos, 

'y· que, según el recurrente parece s'ugerirlo, no 
fueron considerados, como han debido serlo,' en 
la sentenda. Evidentemente, entre Suárez y Gra
jales, como partes de grupos políticos que se dis
putaban la administración ~unicipal de Mistra
tó; se había creado desde años· atr~~ un estado de 
mutuas persecuciones y amenazas que culmina
ron -mediante un juicio seguido por autoridad 
sin jurisdicción- en una condena de Suárez a 
colonia penal fundada en testimonios- parciales, 
entre ellos el de Grajales; estado aquel a que 
Suárez guiso poner final mediante tentativas de 
conciliación que _Grajales rechazó. , En es.te am
biente, pues, se sucedieron los hechos que dieron 
nacimiento a este proceso. 

Sobre las ci~cunstancias y kodalidades del de
lito no discrepan los testigos que presenCiaron su 
ejecución. Según éstos, en la hora de las once a 
las doce del día 15 de octubre de 1943 jugaban 
poker en el reservado del "Café Fénix", de pro
piedad de Luis R. Amelines, establecido en la po
blación de Mü¡trató, los ,señores Julio Uribe, Er
nesto González, José Domingo Rotavista y Benito 
Antonio Grajales. · 

La cantina y el reseryado -según el plano di
bujado en la diligencia de inspección ocular- se 
hallan contra el mur'o lateral del salón y el últi
mo en el ángulo de éste a continuación de la pri
mera apena~ separado por un espacio pequeño, de 
!llOdo que el extremo del mostrador queda en 
frente de la ventana del reservado, y quien llega 
a la cantina puede n.o ver las personas que se 
hallan dentro de aquél. Así, cuando en la hora 
mencionada llegaron a dicha cantina Luis Eberto 
Suárez y Enrique Gallón a pedir aguardiente, 
Grajales-que estaba de espalda a la .cantina-al 
darse cuenta de la presencia de aquéllos, cambió 
de asiento con Rotavista·, quedando a la derecha 
de la mesa de poker y con s~ 1ado izquierdo ha
cia la ventana y cantina; imProvisadamente Uribe, 
Goniález y Rotavista, los compañeros de juego 
de Grajales, y Amelines, que en este momento 
servík aguardiente a Suárez y Gallón, oyeron· dis
paros y vier~n que aquél descargapa su revólver 
.contra Graj~.les, quien . cayó instantáneamente 

/ muerto por causa del proyectil que le perforó el 
parietal izquierdo Y: los más 'importantes centros 
y vasos del cerebro; Suárez salió del café, volvió 
a carg¡¡.r el arma en la calle y se dirigió a la plan
ta eléctrica municipal, de la cual era Director. 

-l!I.- Actuaciones procesales 

Entre las actuaciones procesales se enumeran 
las sig(uientes .por la importancia que pueden te
ner en el estudio del recurso: 

a) El auto del' Juzgado 19 Superior de Maniza
les, no apelado, del 25. de abril de 1944, por el 
cual se llamó a Suárez a juicio criminal por ho
micidio, allí calificado como homicidio agravadq 
o asesinato; 
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b) El cuestionario propuesto al Jurado, en el 
que se ·le interrdgaba si Luis Eberto Suárez éra 
responsable qe haber dado muerte con propósito 
de matar, a Benito Antonio Grajales, por medio 
de lesiones que le ocksionó coh arma de fuego, 
sorprendiendo a la víctima en condiciones de in
defensión o inferioridad, como la insidia, la ase
chanza, la. alevosía, etc., y con sevicia; 

e) Las respuestas del Jurado, dos de cuyos 
miembros respondieron "sí, sin premeditación y 

' asechanza",' y los otros tres "sí, sin· circunstan
cias de asesinato"; 

d) La sentencia del Juzgado 1 Q Superior del 22 
de febrero del año pasado, confirmada por el Tri
bunal del mismo Distrito el 2 de mayo del ~ismo 

. año, por la cual -con aplicación del artículo 362 
del Código Penal y en atención a la existenci¡¡. de 
circunstancias de mayor peligrosidad e inexisten
cia de las de menor- impuso a S,uárez la pena 
rpáxima de catorce años de presidio, y 1 

e) Autos del Tribunal y de la Corte, del 16 de 
mayo y del 20 de junio, ambos de 1945, respecti
vamente, por los cuales el Tribunal concedió y la 
Corte admitió el recurso de casación interpúesto 
por el defensor de Suárez. 

J[[JI. -ILa demanda y su respuesta 

De las objeciones que el recurrente hace a la 
sc:nt2ncia del Tribunal -violación de la- léy pe
nal, errada interpretación o apreciación de los 
hechos, y violación de. la ley procesal- la Corte 
prescinde de considerar la segunda por cuan-. 
to, tratándose de un juicio en que intervino el 
jurado, la prueba del error induciría lógicamente 
a declarar la existencia de la contradicción e'n.tre 
el veredicto y los hechos, potestad atributiva de 
los fallador'es de instancia, y no e~igida en la ley 
procesal vigente en causal de casación1 doctrina 
ésta lnvariablemente adoptada· por la Corte des-¡ . 

de que, con motivo del· recurso de Juan Troyano 
contra el fallo condenatorio del Tribunal de Po
payán (Gaceta Judicial, 2010 a 2014) se afirmó 
que -dada la esencia y naturaleza de la ca:¡;ación 
y el' contenido jurídi~o de· la 'institución del Ju
rado- la segu~da causal sólo es aplicable a los 
juicios en que aquél, por exclusión de la ley, no 

· ha intervenido. " 
Bastan, pues,· como t~mas de estudio, la viola: 

ción de la ley penal y la violación de la .ley pro
cesal que, separadamente, y ésta de preferencia 
sobre aquélla por su natural influencia en el re
curso, serán consideradas en seguida. 

a) Violación de la ley procesal 

El Tribunal de Manizales, lo afirma el recu
rrente doctor González, no tenía jurisdicción para 
dictar sentencia, y como "la incompetencia·de ju
risdicción" -según la anticientífica expresión del 
Código- da ¡origen a nulidad en los procesos· pe
nales, es viable la causal cuarta de casación y, 
por lo tant<;>, se debe reponer el procedimiento; 
más precisamente, no se puede -conforme al ar
tículo· 480 y en los juicios allí especificados- dic
tar sentencia sino de acuerdo con lá• codificación 
que el jurado dé a los hechos o sea sobre el ve
redicto, porque es éste ·el que da la competencia; 
de modo que si se falla sin· la previa intervención 
del jurado o con ésta pero sin que se haya dado 
veredicto, se· falla sin competencia, y entonces 
-por mandato del artículo 198 (numeral 1 <?)~ 
queda viciado de nulidad el proceso. 

Expuesta así, en general, no es injurídica la 
. tesis; lo que falta determinar es si es aquí apli
cabl~, es.to es, si .el veredicto en que fundó su sen
tencia el Tribunal de Manizales está o no reves-

. tido de las formas que el estatuto procesal fija 
para que adquiera esa calidad fundamental en el 
proceso, o· si, según la categórica aseveración del 
recurrente, no ·hubo veredicto. 

Tres constancias del proceso fundan la solución 
del problema -el cuestionario, el veredictQ y la 
petición de la mayoría del jurado- y que a con-

. tinuación se trans'criben: ~ . . 
. a) Cuestionario: "¿El acusado Luis Eberto Suá

rez, natural de Cartago, Departamento del Valle, 
vecino de Mistrató, mayor, cas.ado, mecánico, es 
responsable de los siguientes hechos: haber dado 
muerte con propósito de matar, a Benito Anto: 
nio Grajales por medio de lesiones que le ocasio
nó con arma de fuego (revólver) sorprendiendo a 
la víctima en condiciones de indefensión o in~e
rioridad, como la insi<#a, la asechanza, la .áievo
sía, etc., y con sevicia; hecho ocurrido entre las 
once y las doce del día de la fecha del quince de 
octubre de mil novecientos cuarenta y tres, en el 
establecimiento denominado "Café Fénix", situa
do en el ·área· urbana de la población de Mis
trató?"; 

b). Veredicto: "Sí, sin circunstancias de; asesi
nato", respondieron. los jurados señores Gerardo 

, Vargas, Guillermo Hoyos Robledo y Bernardo 
Estrada; y "Sí, sin premeditación y asechanza", 
respondieron los dos restantes,l señores Emilio 
Arango y Guiilermo Rivera;' y · 

e) Solicitud escrita de los Jurados señores Var-
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gas, Hoyos Robledo y Estraéla, hecl\.a al ;Juez nue- decisión, de la misma manera y con . el mismo 
ve horas· después dé terminada la audiencia, para criterio jurídico que ningún Juez puede reformar 
que ·-transcribe l~ Corte actualizando en rela- ·o revocar su propia sentencia. . 
ción con la época del delito los tiempos verba- El ·veredicto que el Jurado emitió -por mayo
le~ "se sirviera 'reunir nuevamente el Jurado ría- en este proceso, 'ciertamente favorable al 
porque deseaban explicar el veredicto que rin- procesado por cuanto quitó al homicidio los ele
dieron, desde luego qtie el que figuraba o apa- mentos constitutivos del asesinato, lo fue como 
recía, no fue el que quisieron 'dar, y sólo había resultado del estudio del expediente durante el 
existido un grave error que deseaban rectificar; traslado y del debate público en cinco sesiones: 
ésta solicitud la hacían porque deseaban la tran- · es, P\les, difícil presumir que los jurados no se 
quilidad de sus conciencias, exponiendo cuál fue hayan. podido formar, en. tanto tiempo y con ta
su pensa~iento, previa la anotación que hacían les elementos, una n9ción siquiera aproximada 
de' que el veredicto que allí figuraba era absolu- de -los 'hechos imputados a· Suárez, y más difícil 
tamente errado". , aún explicarse por qué la respuesta que dieron 

Sobre esta afirmación de tres de los Jurados el por escrito al cuestio:qario no es la que -de 
.recurrente construyó su "tésis de que el proceso acuerdo ·con el concepto formado- quisieron dar 

,¡ 
es m.¡lo, Jl.Orque si el verediCto no es veredicto, y o Y; escribir; et veredicto, de todos modos, fue dado 
éste es el que da co:r;npetencia para el fallo, Juez por quienes tenían ,com'petencia para "darlo, está 
y Tribunal condenaron a Suárez sin tenerla, y en revestido de todas las formas legales; y, analiza
este caso. el procesó -al tenor del artículo 198 · do por los falladores de instancia, no se juzgó 
(numeral 19)- es nulo y debe .reponerse. errado ni contrario a los hechos, nL nulo el pro-

La tesis, así circunscrita a este proceso, sólo se ceso, ya que el recurrente alegó ante el Tribunal 
explica por causa de un criterio inexacto sobre la la misma tesis expuesta ante la Corte, esto es, la 
esencia y naturalez'a de la función del Jurado. de -la falta de· jurisdi,cción por inexistencia de ve-

El Jurado, no obstante que es una forma de redicto y la co11siguiente nulidad del proceso. 
participación popular en la justicia· penal, está Si ~1 Juez, finalmente, como lo solicitaron ·tres 
también sujeto a normas reguladoras de su .for- miembros del jurado, lo hubiera convocado de 
mació:q y ·actividad funcional, análogas a las que nuevo, a_unque , únicamente para explicar y ano
disciplinan la de los juéces ordinarios u comu- tar el error .en que afirman incurrieron al escri
nes; los miembros integrantes del jurado o jue- · bir el veredicto, el Juez -se repite- habría ac
ces populares, poseen, como los otros, una com- _ tuado entonces sí sin j'urisdicción, ya que la de
petencia de carácter abstracto adquirida' por' su · cisión de ese Jurado,· irregularmente reunido, no 
inclusión en las listas que lps Tribunales for~an la habría transmitido al funcionario fallador, caso 
y envían a los Juece::;· Superiores, y una compe- éste en qué la tesis dé veredicto inexistente y de 
tencia de carácter concreto _¡¡,dquirida, mediant~ nulidad por incompetencia, alegada por· el recu
el sorteo, la designación y el traslado, y para un rrente, habría sido inobjetable. 
caso determinado y concreto. . Otros: pues, son los 'medios o sistemas de sub~ 

-La competencia o capacidad en concreto, ade- · sanar errores en el veredicto, entre ellos el de la 
más de los motivos de abstención o· incompatibi- declaración de ser evidentemente contrario a ·los 
Üdad, esta limitada por el carácter1 y objeto d~ · hechos, propio de las instancias, y el del veredicto
la función, de modo que realizada ésta. se extin- c·ontradictorio, propio de la casación, pero no el 
gue aquélla; emitido, pues, el veredict'o, que es escogido por el recurrente. 
la función, única del Jurado, firmado ya por los El Procurador Delegado,· como' fundamento de 
Jueces que lo integran y -por el Presidente y Se:_. su oposición a la demanda, reproduce sus tesis 
cretario de la audienCia -que lo son los del 'jui- -análogas a las que se acaban de exponer-'- en 
cío- aquel jurado, aquellos Jueces populares,. · los recursos contra ,sentencias de los Tribunales . 
quedan desde ese momento privados de jurisdic- de Tunja, Buga y Pamplona, en los cuales -para 
ción en relación con ese juicio; dejan de ser los 'atacar su propio veredicto- también lo's jurados 
jueces calificadores del hecho porque ya· e]ercie- · hicieron manifestaciones posteriores a la audien
ron· su función en su totalidad y_ se convierten, cia, Y, qve fueron desechadas por la Corte. 
desde ese momento, en personas extrañas a las No comprobadas las tesis de la incompetencia 
contingencias del proceso, sin atribuCión alguna de los falladores y de la nulidad del proceso, y 
jurisdiccional dirigida a: n;formár o revocar su. descartada por lo mil?mO la de la violación de la 

/ 
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ley procesal aducida como fundamento de la cau
sal que se invocó, no prospera por este motivo el 

- recurso. 

' b) Violación' de la ley penal 

' 
Esta causal -la primera .del artículo 567-;re-

nas fue enunciada, sin que, como lo anota el o
curador 'Delegado, se hubieran expuesto sus n
damentos ni citado las normas legales que se juz
gaban infringidas, y el recurrente se limita a re
sumir los argumentos en que 'creyó poder fundar 
la causal cuarta, esto es, ·el error del veredicto, 
tema que no· concuerda con la esencia y finali
dad de la primera. 

En cuanto a la referencia al recurso de Faus
tino Quintero contra la sentencia del Tribunal 
de Pereira1 que el doctor González aduce· en fa" 
vor de aquella causal de casación, advierte la Sala 
que aunque en verdad pr:osperó el recurso y se 
ordenó convocar nuevo jurado, ello se debió no a 
la causal primera, en que se alegaba violación de 
la ley penal por haber aplicado el artículo 600 
en vez del artículo' 602 del Código Penal de 1890, 
sino a que el veredicto fue considerado contra
oclictorio, no contraevidente, causal ésta que tra
tándose de proceso iniciado en la vigencia de la 
antigua legislación, el Procurador Delegado for
muló; no existe, en consecuencia, similitud algu
na entre aquel,recurso y el. presente, para que la 

.Jf 1UO:I!J): JI 1() JI & lL 

doctrina allí adoptada pueda' aquí y ahol,'a ale· 
garse con éxito. 

:U:V. -llliecisión del recurso 

No habiéndose probado, pues, la falta de ju
risdiccfón del Juzgado y del Tribunal para dic
tar sentencia, ni tampoco que se aplicó e'rrada
mente la ley, hay que concluír Jue, contraria
merite a lo que afirmó el recurrente, no se violó 
la ley penal ni la ley procesal, y que la senten
cia es invulnerable. 

En consecuencia, la 'Corte Suprema .----Sal';:t de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el Procurador Delegado en lo Pe-o 
nal, NO INVALIDA la sentenCia del· Tribunal 
Superior de Manizales del 2 de mayo del año pa
sado, por la .cual condenó a Luis Eberto S].lárez 
a la pena de catorce años de presidio por homi-· 
cidici -intencional en la persona de Benito Anto
nio Qrajales cometido en la población de Mistra
tó el 15 de octubre de 1943. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y d\ilvuélvase. 

Agustín Gómez IP'rada-!Francisco Bruno-Jor
ge lE. Gutiérrez A.-Ricardo Jordán J.-llliomingo 
Sarasty' M.-Jtilio lE.· Argüello, Secretario. 

L 

¡ 
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LA Pl!ÜJJEBA N-UEVA lEN 'EL RECURSO DE RJEV][S][ON 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe~ 
nal.- Bogotá, mayo veinte de mil novecientos' · 
cuarenta y seis. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

Modesta Jaimes, ;pija de Vicente Jaimes y Car
men Contreras, nacida en· Pamplonita y allí resi
dente hasta el día en que fue acusada de haber 
ultimado a su padre y a su madrastra, y casada 

· con Padfico Blanco, iñterpuso -con fundamento 
en el n].lmeral 59 del artículo 571 del Código de . 
Procedimiento Penal- recurso de revisión contra 
las sentencias ejecutoriadas .del Juzgado 29 ·Su-· 
perior ·y Thbunal Superior, úno y otro del Dis
trito Judicial de Pamplona, .y de la Corte Supre
ma de Justicia, di~tadas -en su orden- el 13 de 
septiembre de 1938,. el 19 de mayo de 1939 y el 
24 de mayo de i940, y por )as cuales se le im
puso la pena de veinte años de presidio y cinco 
de reclusión, por homicidio -con caracteres de 
asesinato- cometido 'en concurso con .Pacíf~co y 
Genaro Blanco la noche del 17 de · diciembre de 
1935, en las persona's de su padre Vicente Jaimes 
y de su madrastra Petra Tolosa, en la casa de és
tos, en el punto "Las Mesitas", municipio' de Paffi'1 
plonita. · . 

Recibida la demanda, fue sometida a las nor
mas propias del r.ecurso; así, se abrió a prueba el 

· proceso por el término de treinta días sin que las 
partes hubieran solicitado' se practicara alguna, 
y' vencido aquél se corrió traslado al Procurador · 
y al recurrente para que presentaran sus respec
tivÓs alegatos, derecho que sólo el primero -y en 
sentido favorable a la demanda- ejercitó opor-
tunamente. · 

, ·La esencia y finalidad de este. re~urso, que es 
salvar los .errores de hecho en que los falladores. 

·del proceso incurrieron, sugieren el método 'del 
estudio y la distribución de los puntos o temas 
en que el recurso se concreta: método co~para
tivo por cuanto -alegada que fue la causal quin
ta- se trata de medir el valor legal de pruebas 
o hechos nuevos con las que fundaron las sen-

./ 

tenciasoimpugnadas, y las partes o etá:pas del pro
ceso que, vuinerables por los errores alegados, 
culminaron en la condena. 

1 

I. - !El proceso contra .Modesta J aimes 

A Modesta J aimes, a su esposo Pacífico Blanco 
y al .q_¡jo de éste, Genaro Blanco, se les imputó la 
muerte violenta de los esposos Vicente· J aimes Y 
Petra Tolosa, ocurrid:S.. la noche del diez y siete 
de diciembre de mil novecientos treinta y cinco, 
en su propia .casa, situada ep. ~1 Mufuicipio de 
Pamplonita:. o , 

·Esta imputáción se apoyó en los siguientes tes
timonios: 

a) En el de la niña de cinco"' a . seis años. Car
mela Chiquillo Jaimes, nieta de Vicente Jai.mes, 
quien -por hallarse en casa de éste y ser la úni
ca persona que pr~senció el delito- afirmó ha
ber reconocido como sus autores a Pacífico y Ge
naro Blanco, que fueron acompañados -dice- de 
Modesta Jaimes, esposa del primero; 

b) En el de· la muchacha Alejal'\drina Gutié
rrez, nieta o sobrina de Vic~nte, habitante de la 
casa de. Modesta, quien aseveró que la noche en 
que Vicente y su esposa fueron muertos, llegaron 
allí PaCífico y Genaro ·Blanco y después de to
mar agua de· panelá que la declarante les sirvió, 
se retiraron con/Modesta y regresaron muy poco 
tiempo después sin ,que los Blanco hubieran per
noctado en la ·casa; 

e) En' los de Florentino Cruz, ·Andrés Gáfaro, 
Eusebio Marcón y Alejandró Pabón Acevedo, 
quienes révelaron ante el funcionario instructor 
las graves divergencias entre Vicente Jaimes y 
Petra Tolos_¡t, de una parte, y Modesta Jaimes y 

· su esposo Pacífico Blanco de la otra,· por causa 
de la herencia que a aquélla le correspondía en 
la suc~sión de Carmela Contreras, primera espo
sa de Vicente y madre de Modesta, y que Vicente 
nci quería entregarle, y 

d) En el de Chiquinquirá Contreras, huésped 
en casa de,Modest.a Jaimes, quien la mencionada, 
noche apenas oyó ladrido de perros y rumor ·de 
transeúntes, como también· que Modesta Jaimes. 
había salido y regresado pronto. · 
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Sobre estos tes"timonios, con· razón atacados por 
los defensores de Modesta Jaimes, ya por· la cor
ta edad dé Ja niña Carmela, ya por el retraso 
mental de Alejandrina Gutiérrez ácreditado en el 
¡proceso au,nque empíricamente y' la coacción so
lbre ella ejercida por los hermanos de Modesta in
~eresados -según r.eferencias dignas de fe- en 
que fuera privada de la herencia de su 4madre, 
sobre tales testimonios, se repite, soJ?re tan frá
giles base's, ·fue construído este proceso, cl,lyas 
principales actuaciones ·a continuación se resu-· 
roen: 

a) Auto de calificación del delito, dictado por 
el Juzgado Superior de Pamplona el 29 de marzo 
de 1937 y confirmado por el Tribunal del. mismo 
Distrito ei 14 de junio del mismo año, en el que 
se llamó a Modesta Jaimes de Blanco y a Pacífico 
y Genaro Blanco .a juicio .;:riminal ·como autores, 
en concurso recíproco, del dobie •homicidio, con 
•caracter~s de asesinato, en Vicente ·Jaimes y Pe-
1:ra Tolosa; ' 

ib) Auto del 17 de abril del mismo año, por el 
cual se declaró á Pacífico ·y Genaro Blanco reos 
aus~ntes y ordenó hacer los emplazami~ntos del 
.<I:aso; 

e) Cuestiones propuestas al Jurado -Y por éste 
'<!Ontestadas afirmativamente sin adición· alguna
:sobre si Modesta Jaiiües de Blanco era responsa
'ble y había procedido voluntariamente, con ih
·tención de matar, y en asodo de otras personas, 
:al dar muerte a su padre Vicente Jaimes y·. a 
Petra Tolosa, media)lte varias heridas causadas 
con instrumentos· contundente y cortante, y sobre 
si la acusada había ejecutado los mencionados he
-chos sorprendiendo descuidadas, dormidas e incte
ll'ensas a las víctimas, con crueldad y con alevo
·sía, y, además, en cuanto a .Petra Tolosa, luego 
de atarla eri el cuello y las manos para impedirle 
toda resistencia; 

d) Sentencia del Juzgado 29 Superior del 13 
de septiembre de 1~38, por la éual se impuso a 
Modesta J aimes de Blanco -con aplicación de los 
artículos 585, 586, 598 y 615 del estatuto penal 
antiguo-la pena de veinticinco añ6s de presidio; 

e) Sentencia del Tribunal Superior, del 19 de 
mayo de 1939, por la cual confirmó la del Juez 
Superior, pero con la reforma -de acuerdo con 
el artículo 71 del mismo estatuto- de sustituír la 
,Pena por 1a de veinte años de presidio y cinco 
de reclusión; y 

f) Sentencia de la Corte, del 24 de mayo de 
1940, en que aquélla declaró no fundado el re

. curso de casación y en fitme el f~llo impugnado. 

.VUJIDl!CliA.L 

Ill.-JEI juicio· contra Pacífico y Genaro Blanco 

'>Capturados Pacífic'o y Genaro Blanco, q)lienes 
=-como· se ha di~ho- fueron llamados a ·juicio 
como coautores·, con Modesta Jaimes, del homici
dio -con caracteres de asesinato- en Vicente 
J~imes. y Petra Tolosa, pero declaradbs :reos au
sentes, se les siguió a ellos solos el juicio respec
tivo una vez 1 que, llegado el expediente de la 
Corte, se les pudo notificar el auto de proceder, 
como sin ellos se le había seguido a Modesta Jai
mes ya entonc~s recluída en la Penitenciaría de 
Cúcuta en ejecución de' la sentencia. 

Idéñticas actuaciones judiciales -apertura a 
prueba, cuestiones propuestas al Jurado, contro
versia pública, sentencias- estrictamente se cum
plieron en' el nuevo juicio, sólo que aquí el Jura
do respondió, no afirmativamente como en el jui
cio contra Modesta Jaimes, sino negátivamente, 
todas las cuestione~ relativas al delito, al propó
sito, al .concurso y a los elementos del asesinato. 
'fundando así las sentencias absolutarias del Juz
gado y del Tribunal, del 19 de junio y 23 de sep
tiembre de 1942, respectivamente. 

El defensor de ios Blancos, que había sido el 
acusador de Modesta, concretó ~u actividad al aná
lisis de los test~monios de la impúber Carmela 
Chiquillo Jaimes y de la menor Alejandrina Gu
tiérr·ez Jaimes, retrasada mental, que si atacó por 
razón de la edad y de los vínculos de sangre con 
los hermanos de Modesta_interesados en deshacer
se de ella, también les opuso. los siguientes testi
monios: los .de Nemesio Naran]o y Pedro Hurta
do, rendidos en la audiencia pública, según los 
·éuales ~acífico y Genaro Blanco 8e hallaóan en la 
hacienda "Santamaría", cerca de Cúcuta,_ la no
che en qúe Vicente Jaimes y su esposa fueron 
ultimados en Pamplonita; el de Marco Antonio 
GaFcía, a quien la niña Carmela Chiquillo Jaimes 
le dijo, al dÜt siguiente del delito, en la Alcaldía 
de Pamplonita y

1 
antes de su. declaración, que no 

había conocido a· los responsables de la muerte 
de su abuelo y su esposa, y el de la misma menor 
Alejandrina Gutiérrez, quien afirma- haber acu~ 
sadci a Modesta en' virtud dé' promesas de dádi
vas y de ámenazas de Patricio y .Jacinto Jaimes,_ 
·hermanos de Modesta. 

I:a conVicción que las afirmaciones de estos tes
tigos formaron en la conciencia de los Jueces y 
funcionarios fue tan firme y sólida, que el Fiscal 
del Juzgado -que en un severo memorial de car
gos contra los procesados había solicitado ahin
cadamente se respondieran afirmativamente las 
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11:uestiones- 'se solidarizó con el defensor en ~us 
razonamientos y conclusione¡:;, no sin que el de" 
fensor y Fiscal, al finaL hicieran referel}da .al 
contraste de la condena de Modesta . J aimes, con 
la absolución de los Blancos y a la reyisión como 
medio de equiparar la posición de todos los proce
:sados. 

UO:.-,-)La demanda· 

' Sin que el escrito presentado a la Corte pueda 
:Ser considerado, en su forma, como la demanda 
•cuyos requisitos prescribe el artículo 572 del Có
·digo de Procedimiento Penal, la recurrep.te Mo
·desta Jaimes de Blanco invocó la causal quinta 
·del artículo' 571 del mencionado Código, que dice: 

"En materia ·penal hay Ú1gar a recurso de revi~ 
.sión contra las sentencias ejecutoriadas, en los 
·casos siguienteS: 59 Cuando dkspués d~ la conde
nación aparezcan hechos nuevos ó se presenten 

·pruebas, no conocidas al tiempo de los debates, 
-que establezcan la inocencia o irres:Qonsabilidad 
.del condenado o condenados, o que constituyan 
.siquiera indicios graves de tal inocencia o· irres
:ponsa biiidad". 

No pidió pruebas en la ép~a que ,autoriza la 
ley, pero con la demanda. presentó copias autén
ticas de· las sentencias de} Juzgado 29 Superior 
y Tribunal de Pamplona, del 19 de junio y 23 de 
septiembre de 1942, respectivamente,. por las cua-· 
les con base en el veredicto del Jurado, Pacífico· 

. y Genaro Blanco fueron . absueltos, y pidió, ade
más, se tuvieran como. tales las que fundaron la 
absolución de los Blancos, es decir, aquellas con 
"las cuales se ·estableció que la noche del delito 
los Blancos estaban en la hacienda de "Santama
ría", en el Municipio de Cúcuta, que Modesta Jai
m~s ~o salió de su casa y que la impúber ·carmela 
Chiquillo Jai~es y la ·menor retrasada mental 
'Alejandrina Contreras Jaimes afirmaron haberlos 
visto, sugestionadas ·o coaccionadas por 'los her
manos de Modesta mediante promesas de dádivas 
y amenazas, 

El Procurador Delegado, en el tiempo del tras
lado, después de desta!;ar la anomalía de este pro
ceso,. en. el cual se absolvió a/ los Blancos con las 
'1Ilismás pruebas con que se condenó a la otra, 
siendo así que desde el auto de proceder se pre
. cisó la figura del concurso, que fue propuesta a 
los dos Jurados que decidieron de la imputabili
dad y responsabilidad de la J aimes primero y 
·de los Blancos después, el Procurador -se repi
·.te- solicita se decrete la revisión del proceso. 
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Tesis análogas expusieron en las audiencias c~
lebradas en el proceso contra los Blancos, no sólo 
el Fiscal del Juzgado, sino su defensor Dr. Jorge 
Lamus Lamus. Este, que actuó .'como Fiscal en el 
proceso contra Modesta, hizo la siguiente decla
ración que la c·orte to~1a de las actas de la audien
cia: "dice que él en. su condición· de Fiscal y ya· 
que en la actuación del término d.e pruebas ade
lantadas ipor el Dr. Navas Prada como defensor 
de los Bla~cos, se dio c~enta de la injusticia que 
se había ·cometid0 al condenar a Modesta Jaimes, 
y por tal' razón cuando se retirÓ de la Fiscalía y 
se dedicó al ejercicio de su profesión después del 
fallecimiento del Dr. Navas, se ofreció como de
fensor a· los Bhincos, más que por su dinero, del 
cúal carece~, por enmendar -su error anterior de 
funcionario ·en este proceso". El Fiscal Dr. Alva
rez se expresó de análoga manera después de pe
dir la absolución de los Blancos: "Em cuanto a 
Modesta Jaimes -dijo:_ debe indemnizársele de 
los perjuicios incalculables que ha sufrido por 
consecuencia de este monstruoso error judicial, y 
en ello tomará todo empeño la Fiscalía" . 

.rrv.-Decisión del recurso 
.. 

No obstante que las sentencias por las cuales 
Pacjfico y. Genaro Blanco fueron absueltos po
drían considerarse como 1 hecho nuevo en favor 
de la 'inocencia o irresponsabilidad qe Modesta 
Jairries, por cuanto -según e~ .¡auto de proceder, 
los cuestionarios y el veredicto- a ésta se le con-

. denó y a 'aquéllos. se les absolvió po:¡: un delito 
ejecutado conjunta y· simUltáneamente por todas 

. tres, esto es,'' Em. co~curso recíproco, la causal de 
revisión que con ll).ayor fuerza se precisa aguí es 
la tercera, aquélla que se funda en la prueba de 
la falsedad de los testimonios que determinaron 
la condena; y como en el· ordenamiento. de este 
recurso no existe la norma prohibitiva sanciona
da· en c"asación, la Corte estudiar'á el recurso en
frente de las dos causales -tercera y quinta- ya 
que hay razones de orden 'lógico y jurídico para 
interpretár la prueba o h.echo nuevos como funda
mento de la. una o de la. otra, dando -eso sí
preferencia a la tercera. 

a) 'JI.'ercera causal .. 
Fueron dos los testimonios -los de la impúber 

Carmela Chiquillo y los de la retrasada mental 
Alejandrina Gutiérrez- los que determinaron la 
condena o de Modesta J aimes. 

l· 
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Carmela, como se dijo, estaba en la casa d~ su hallaban allí no sólo .en el mes de diciembre de 
abuelo Vicente Jaimes.la noche que fue ultimado, 1935, sino especialmente la noche en qüe Vicenll<e: 
y el 29 de qiciembre de 1935, esto es, quince días y Pe'ira fueron ultimados. 
después del delito, declaró haber visto entrar a , Si, pues, los te·súmonios de Carme~a Chiquillo• 
Pacífico y Genaro Blanco, acompañados de Mo- Jaimes y de Alejandrina Gutiérrez Jaimes, fue
desta, al primero cuando ultimó a Vicente y Pe- ron' tachados de falsos y :probada también esa tm-
tra, y a Modesta sólo después de cometido el de- cha, la causal tercera de revisión es fundada. 
lito y gracias a la luz de. la lámpara que dice 'lle
vaba Pacífico, sin que Modesta hubiera ejecutado 
acto alguno ni cooperado materialmente e:p.. el de
lito. 

Alejandrina, quien habitaba en la casa de Mo- . 
desta, también' quince días después del delito afir
mó que la noche en que éste fue ejecutado, lle
garon allí Pacífico y Genaro, ella les dio agua de 
panela, salieron después con Modesta y regresa
ron a la casa poco tiempo después, despidiéndose 
ésta de aquéllos en forma muy breve. 

Estos testimonios -aun haciendo abstracción 
de la incapacidad perceptiva de Carmen por causa 
de su edad (cinco años) y Q.e Alejandrina por su 
edad (12 años) y su de~iciencia mental- fueron 
tachados de falsedad en la audiencia contra los 
Blancos, tesis que fundó su absolución. ' 

En el término de prueba, efectivamente, Marco 
Antonio García, testigo no citado en el· juicio con
tra,Modesta, afirmó que el día

0

que trajeron a.ésta 
y a Carmela a Pamplonita, el día del delito o el 
siguiente, García, por curiosidad, preguntó a Car
mela, en la Alcaldí.a, si había conocido a.jlos ho
micidas, y contestó pegativamente. García rati
ficó esta· afirmación en la audiencia publica. 

Alejandrina Gutiérrez, quien ya había incurri
do en serias contradicciones, 0pues si· primero dijo 
haber pernoctado en casa de Mod€sta la noche 
del delito, después afirmó que era en,la. de su 
madre donde tal noche había dormido, ratificó 
en la audiencia que Modesta no había salido de 
su casa dicha noche, y que la acusó porque los 
Jaimes -Patricio y Jacinto- le ofrecieron cinco 
pesos primero y después la amenazaron; quedó 
así, en todo su valor, el testimonio de Chiquinqui
rá Contreras, quien también estaba aquella no
che en casa de Modesta, quien, aunque oyó rumor 
de gentes y ladrido de perros, no vio llegar a los 
Blancos ni vio 'salir a Modesta. 

Reafirman la falsedad de los testimonios de la 
impúber Carmen y de la retrasada Alejandrina, 
los de Pedro- Hurtado y Nemesio Naranjo, tra
bajadores de la hacienda cíe "Santamaría", ubi
cada en el Municipio de Cúcuta, los cuales --ci
tados a la audiencia-- aseveraron, con énfasis que 
aleja todo motivo de duda, que los Blancos se 

b) Causal quiinta 

Aceptando que el testimonio de Marco Anit<O>
nio García, no rendido en el juicio contrp. Modes
ta Jaimes, constituye la prueba nueva que e~ 
el.Numeral 59 del artículo 571, las sentencias ab
solutorias de los Blancos, si no son hecho nuemD 
que acredite la inocencia o la irresponsabilidz1il 
de la recurrente, sí constituyen, el indicio graWte. 
de tales inocencia e irresponsabilidad. 

Acusados Pacífico y Genaro Blanco y Modestat 
Jaimes de haber dado muerte, en concurso Jt'l&:fi
proco, a Vicente Jaimes, y Petra Tolosa, y absueli
tos los dos pr-imeros, no puede menos de conclW:~r-
se que si la última hubiera' sido juzgada contemm-:
poráneamente con los Blancos, también hubieta 
sido absuelta, ya que los fundamentos que irull11!l
jeron a la absolución de los dos coautores deb~ 
lógica y juríd!ca~ente favorecer al coautor Jl'\t!S

tante, La absolución de los Blancos, por lo t~,. 
implica una fuerte presunción de la inocencicn <e· 

irresponsabilidad de Modesta .J aimes, pues si llll®' 

fuera así se llegaría al absurdo de que en v:irtwll 
de. dos sentencias, absolutoria la una y condernar
toria la otra, una de las tres persoQas que ej~
taron un delito que no podía serlo por una so];¡¡, 
la que no ejecutó precisamente ningún actol ~ 
consumación ni de ejecución, cumplía la condena 

"Esta anomalía -dice el Procurador- proGell!<e
indudablemente de la/d~ficiencias que ya en mm-

/_ ' 
chas.ocasiones la Profuraduría ha puesto de PN!-
sente, acerca de la institución del Jurado. La :res
ponsabilidad en materia penal és una noción llJll!re' 
requiere para su estudio cierta disciplina mem
tal y cultural que no todas las veces se encueaib?..:;, 
en los individuos· que forman un jurado, razful
por la cual esta institución hace más difíc:ill 'SJ 
complicada la administraci"ón de justicia' y C~WIS
tituye un factor deletéreo en la armonía Soci:lJ]l'"'_ 

Considerada, pues, la declaración de Marco Am
tonio García, como la _prueba nueva no connci:!Thil 
al tiempo del debate, y las sentencias absolu~ 
como hechos nuevos tampoco conocidos ent~ 
y considerados como falsos los testimonios de· Canr
mela Chiquillo y Alejandrina Gutiérrez, hay Jrn}-

\ 
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zón legal.p~ara concluír que la revisión solicitada 
-en virtud de que las causales tercera y· quinta 
son fundadas- prospera Y' debe d!!cretarse. 

V .-JEI fallo 

En consecuencia de lo expuesto, la. Corte Su
prema -Sala de Casación Penal- administrando 
justicia en nombre ~de 'la República y por autori
dad de la ley, y de acuerdo con la solicitud del 
Procurador 'Delegado en lo Penal, 

RESUELVE: 

L-Ordénase la revisión del.juicio seguido con
tra Modesta Jaimes de Blanco, acusada de homi
cidio con cara~teres de asesinato en Vic;ente Jai: 
mes y Petra Tolosa, cometido en concurso con su 
esposo Pacífico Blanco y Genaro Blanco, JUICIO 

que termi11ó con las senten,cias del Juez 29 Supe
rior y Tribunal de, Pamplona, de fechas 13 de 
septiembre de 1938 'Y 19' de mayo ae 1939, res
pectivamente, y por las cuales -se impuso a Mo-

' 
\!•. 

o ' 

/ 
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desta Jaimes de Blanco la pena de yeinte añof: 
de presidio y cinco de reclusión; 

II. - Señálase el· Juzgado Superior de Bucara
manga (reparto) y el Tribunal Superior del mis

. mo Distrito, para que .verifiqu.en el nuevo juzga
miento <le Modesta Jaimes de Blanco; 

III:- Decrétase la libertad provisional de Mo
desta .Jaimes,de ·Blanco, la que garantizará con 
una caución personal o prendaria de cien pesos, 
y comisiónase telegráficamente al Juez Superior 
de Cúcuta ·para que reciba la caución o la exima 
de ella si ·está dentro de las circunstancias del 
artículo 415 ·del Código de :procedimiento Penal, 
y dé al D~rector de la Penitenciaría de· Cúcuta la 
orden de libertad, y 1 

_IV.- Envíese el · éxpediEinte, por conducto del 
··Tribunal y. del Juzgado Superior de Pamplona, 
·en su ord.en, al Juez Superior de Bucaramanga. 

. ' 

Cópiese,_ notifíquese y 'publ_íquese. 

Agustín Gómez lPrada-lFrancisco Brul).o---Jor
ge E. Gutiérrez A:-Ricardo Jordán J.-DomingO> 
Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Secretario. • 

/) 
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lHIOMICIDKO ULTlRAliNTlENCIONAI COMETIDO EN lRIÑA 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, mayo veintidós de mil novecien
tos cuarenta y. seis. 

(Magistrado Ponente: Dr. Franc;i:sco ·Bruno) 

Vistos: 

Luis A. Mora recurrió en casaci9n contra la 
·sentencia del Tribunal Superior de Pasto, del, ca
torce de .noviembre de 1944, por la cual -con 
aplicación de los artículos 362, 365 y 384 del es
tatuto penal- fue condenado a la pena de dos 
años de presidio por el delito de homicidio ultra
intencional en riña en la persona de Trinidad 
.Sáenz de Ortega, cometido la noche del primero 
de octubre de· mil novecientos treinta y ocho, en 
el Barrio de San Andrés, de la ciudad de Pasto. 

Antes de analizar las causales invocadas -pri
mera, segunda y cuarta del artículo 567- es in
dispensable hacer . un resumen delr delito, de sus 
modalidades y origen, dé las actuaciones del pro~ 
-ceso a que el recurso se refiere, y de las tesis de 
las· partes -:-Procurador y recurrente. 

n. - !El delito, sus orígenes y modalidades 

No lograron los f\lncionarios instructores des
-cubrir la causa mediata o inmediata de las di
vergencias, resentimientos u odios que separaban 
a Luis A. Mora de una parte y a Jorge R·. Ortega 
.Y su esposa Trinidad Sáenz de Ortega de la otra, 
pues si bien Ortega intentó demostrar que entre· 
ellos y los Moras las relaciones no eran cordiales 
por cuanto los últimos c~eían que Lucio Rodrí
guez había abandonado a su esposa, hermana .de 
Mora, por motivo de sus relaciones ilícitas con 
Trinidad Sáenz, todos Í~s testigos citados se abs
tuvieron -por ignorancia- de afirmarlo; como 
tampoco demostró que Luis Mora, antes del en
cuentro en que su esposa perdió la vida, hubiera 
prometido eliminarla. 

Fuera ésta u otra .distinta la causa, la noche 
del primero de octubre de mil novecientos treinta ' 
Y ocho -hace ocho años aproximadamente- al 
pasar Mora por la casa de Ortega, acompañado de 

Bernardo David y de José Patrocinio Mora, fuE" 
gravemente injuriado por Ortega y su esposa se
gún algunos testigos, o según otros, los Ortega 
fueron primero injuriado's por Mora; ello dio ori
gen a la riña entre Mora y Ortega, en la cual pa
rece intervinieron o quisieron intervenir José Po
licarpo Mora en favor de su hermano, y Trinidad 
Sáenz en favor de su esposo, pero cuando ésta 
intentó atacar a Miora con. una varilla de hierro; 
aquél le lanzó una piedra con la cual le fracturó 
la base del cráneo y le produjo la muerte doce 
días después. 

Este fu~ el hecho que, imputado a Luis A. Mora 
y no desvirtuado en el sumario ni en el juicio, 
fundó la sentencia condenatoria hoy impugnada 
ante la Corte. 

nn. -....!. !El juicio contra Mora-

'Iniciado e'l proceso mediante denuncio de Jor
ge R. Ortega, cónyuge sobreviviente, ante el Juez 

. Auxiliar de la Policía Nacional el 3 de octubre 
de 1938, tres días después de la rÚ'ía entre· Mora 
y los Ortegas, muchas fueron las emergencias que 
desviaron su más adecuada dirección entre ellas 
el número y variedad de instructor~~ comisiona
dos, ya que -por causas no explicadas- los Jue
ces Superiores se abstuvieron de orientar y diri
gir el proceso, cuyas más i:rnportantes actuaciones 
encomendaron a instructores--In~pectores y iue
·ces de Policía-no bien capacitados para garanti
zar los intereses de las pa~~tes, como lo demues
tran las deficiencias -ya anotadas. por la defen
sa en el debate an.te el Jurado- entre ellas la de 
.que los Juzgadores omitieron. calificar ·la partici
pación de José Patrocinio Mora y Bernardo .Da
vid en la riña o contienda en <iue Trinidad Sáenz 
fue lesionada no obstante que fueron interroga
dos en indagatoria, y la repetida JJevocación del 

. auto que ordenaba cernir la inve;tigación por
que se omitía la práctica de pruebas previamente 
decretadas. 

Entre las actuaciones que se relacionan con el 
recurso -y cuyas fechas demuestran el interés 
de falladores e instructores por este proceso. que 
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el próximo mes de OCtubre cufuple ocho añO!?-Se 
enumeran las siguientes: 

.a) El auto cabeza de proceso, del 3 de octubre -
de 1938; · 

b) Auto de proceder, del Juez 19 Superior, del 
15 de octubre de 1941, es decir, tres años· después 
de iniciado el proceso; · . . 

e) Auto de proceder del Triburpil Superior de 
Pasto, def 10 de febrero de 1942; _ 
· d) Auto del 18 de agosto de 1942, por el cual se 
formuló el · cuestionario, compuesto de cuatro 
puntos: el hecho ·material (la fractura de la ,bó_/ 
veda y de la base del cráneo mediante una pie
dra, causa de la muerte), el propósito de matar, 
el proi,Jósito de perpetrar una lesión, y la ejecu
ción del hech<;> cuando _el agresor se hall¡¡.ba tra
bado en riña con Ortega/y su ésposa, la occisa; 

1 ' 
e) El veredicto del jurado, emitido en la au-

diencia, el 8 de mayo de 1944 --casi dos años 
después de haber sido formulado el C'4-estiona
rio_:_ según el cual Luis A.' Mora dio muerte a 

. Trinidad Sáenz, con el propósito de causarle le
siones y no la muerte y cuando se hallaba en riña 
con la lesionada y Sl,l esposo; 

o' La sentencia del Juez 1 Q Superior de Pa~to, 
del 26 de junio de 1944, por la cual -con funda
mento en los artículos 362, 365 y 384 deÍ Código 
Penal_:_ le. impuso la pena principal· de. dos años 
de presidio, y, de acuerdo con los artículos 80 y' 
81 del mismo estatuto, le concedió su suspensi(m; 

g) Sentencia del Tribunal ·Superior de Pasto, 
del 14 de noviembre de 1944, por· la cual confir
mó la del Juzgado, pero cod la reforma de revo
car la suspensión de la pena; y ; 

h) Autos del Tribunal S;;_perio~; del 22 .de ene-· 
ro de 1945, y de la Corte Suprema, del 15 de mar

- zo del mismo año, por los cuales se concedió y 
admitió respectivamente, el recurso de casación 
contra la sentencia de segundo grado. 

La Corte anota que la demora ocurrida. el año 
pasado en la tramitación de este re·curs~, se ex
plica por la dific_ultad de notificar al recurrente 
el a.uto de admisión del 15 dé marzo, lo que sólo 
pudo cumplir el Juez comisionado el 16 de octu
bre, esto es, siete meses después de 9rqenada di
cha diligenci_a. 

][][][. -.JEstudifr del recurso 

En' ios escritos presentados ante el Tribunal 
Superior de Pasto para interponer ·el recurso y 
ante la Corte para formular la demanda, el últi
mo de ellos sin los requisitos de fondo y de for-

JUliJi][C][AJL 867 

ma que preséribe el artículo ·431 del estatuto pro
cesal civil por mandato del artículo· 79 del pro
cesal penal, el recurrente -con el fin de que se 
le absuelva o en subsidio se anule el proceso por
que no se calificó la intervención de David y 
Mora en la riña o se deje en firme la sentencia 
del Juzgado que lo condenó c<;mdicionalmente-t 
invocó las causales primera, segunda y cuarta -del 
artículo 567, es decir, la violación de la ley• penal 
materi¡:¡l, la errada apreciación de los hechos y la 
·violación de la ley penal formal o procesal. 

Sin embargo de que, .como se ve, son distintas 
las causales que alegó el recurrente, son idénti
cos los fundámentos y objetivos que expone, en 
especial la legítima defensa,· que es el tema prin
cipal de la demanda y aquel sobre el cual -aun-

o . ' 
que infructuosamente- ensaya sus mejores re-
cursos de dialéctica. 

Separadamente y en seguida, pues, se estudian 
las objeciones al fallo; comenzando por las que el 
recurrente cree ~e hallan incluidas en la causal 
segunda. 

a) En'ada interpretación o' apreciación de 
· los hechos 

Desde el 3 de noviembre de 1944, en que 'la 
Corte _;en la sentencia que d~cidió el recurso de 
Juan Troyano contra. la del. Tribunal Superior 
de Popayán (Gaceta Judicial, Tomo LVII, núme
ro 2010 a 2014, pág. 742)- resolvió sustituir la 
doctrina invariablemente afirmada hasta enton
ces por otra más en armonía con el pens'amiento 
que informó el nuevo estatuto, desde aquella 
sentencia -se repite- ia Corte explicó las razo
nes por las cúales Ht segunda causal de casación 
no es aplicable a los juicios en que ha interv.:e
nido el Jura'do, entre ellas la de que la casación 

1 se concreta no al análisis de los .hechos, tema de 
léi instancia, sino al del derec"\lo, y la de que la 
aplicación de esa causal llevaría a dos conclusio- · 
nes inadmisibles: a la declaración de verediCto 

. contraevidente, funcipn propia de los falladorés 
de instancia, y a la restauración 'de una causal 
_;_la del veredicto injusto a ·aquél equivalente-
expresamente elimi:hada del· recurso. . 

Resume .así la Corte, his razones que la obli
. gan a .. abstenerse de estudia:t: la objeción relativa 
a la ~rrada apreciaci(>n o. interpretación de los 
hechos, base de la segunda causal de casación. 

b) Violación de la ley penal 

Tres casos de violación de _la J2y penal supone 
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el recurrente que el Tribunal ha co~etido, y que 
pueden clasificarse así: 

a) La de los artículos 24 y 25 del estatuto pe
nal, porque el Tribunal, en vez de éstos, aplicó 
los artículos 362, 365 y 384, tratándose ---:-como se' 
trata- de una clara legítima defensa del honor 
Yl de la vida;. 

b) La del 'artículo 370, en subsidió, porque si no 
hubo legítima defensa, al menos hubo un hecho 
culposo, y 

·e) La del artículo 80, porque el Tribunal, en su 
sentencia, revocó la orden de suspensión de la 
pena decretada por el Juez. 

La legítima defensa fue tema que se debatió 
repetidamente en las diversas oportunidades que 
ofreció el proceso a la defensa, especiahpente en 
las controversias en torno a la libertad incondi
cional o provisional solicitadas, y más tarde en 
las audiencias públicas, sin que las razones que 
en su favor se expusieron hubieran formado en 
la conciencia de los jueces, de hecho o derecho, 
una convicción más o menos firme dé su ,existen
cia legal. 
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el homicidio ultrain~encional en vez del homicidio 
intencional o culposo. Menos aceptable es la tesis 
de que la circunstancia de la riña haya dado . al 
heeho el carácter de culpa, porque sus elementos 
son distintos, se excluyen. 

No es objetable, finalment'e, la revocación de 
la condena condicional, ya que la especie de pena 
-presidió- ·impuesta al recurrente lo impide; 
uno de los requisitos, precisamente, de la suspen- _ 
sión de la pena -según el artículo 80 del Código 
Penal- es que ésta sea de arresto o de prisión, Y 

Mora, por haber sido condenado a presidio, está 
privado de ese derecho, sin que el argumento de 
las deficiencias del actual régimen carcelario jus
tifique la aplicación del artíeulo 80 a quienes se' 
les impuso la pena de presidio. 

La causal primera, en consecuencia, no está 
fundada. 

e) Violación de la ley procesal 

Conceptúa el recurrente que el Tribunal violó 
la ley procedimental, porque dictó sentencia so
bre un juicio· viciado de nulidad, consistente ésta 
en que los falladores omitieron considerar la fi
gura dele concurso: ya que -según él- José Hi
pólito Mora y Bernard6 David participaron en el 
hecho. 

Recurrente y defensor objetan á los falladores 
porque dieron -afirman- mayor preferencia a 
los testimonios de José Ignacio Sánchez, Blas Ar
goti, Zabulón Ortiz y Teófilo Dulce, que señala
ron a Mora como provocador y agresor, que a los 
de Julio Torres, Luis Castro y Bernardo David, 

Aunque esta omisión no está prevista expresa
que lo colocaron en la posición de provocado y 

mente como causal de nulidad, observa la Corte 
agredido y, consecuencialmeilte, en la legítima . -en respuesta! á .la objeción del recurrente--que 
defensa; pero esa objeción, que es propia de la • · 

la investigación. no presenta dato alguno que in
segunda causal y no de la primera, es infunda- · 

duzca a imputar a David y Mora participación 
da, ya que en los testimonios de Torres, Castro y 

én las lesiones a la Sáenz, pues desde un princi-
David -según lo dedujo el Tribunal. en el auto pio todos los testimonios señalaron a Luis -con 
de proceder- no se precisafon los elementos 
constitutivos de la legítima defensa, razón que exclusión de José Hipólito Y de David- como el 
debió fundar su exclusión de las cuestiones pro- único au~or· de las lesiones. 
puestas al Jurado. No podía el Tribunal, en con- El Tribunal, además, en la parte motiva del 
secuencia, justificar el hecho en oposición al ve- auto de proceder estudió Y descartó en virtud de · 
redicto, porque ello habría dado origen a otra su estudio dicha participación, y si en la parte 
causal -la tercera- y llevado al Fiscal a im- resolutiva omiÜó decretar el . sobreseimiento no 
pugnar la sentencia, por ese . motivo, ante la significa ello que la imputación subsista, ni me
Corte. · . nos que la omisión haya creado una nulidad sub-

La tesis de la culpa no está aquí mejor confi" sanable en casación. ' 
gurada que la de la legítima defensa, C'omo se 
demuestra en seguida. Supone el recurrente que 
_el Jurado, al desechar el propósito de matar, qui
so· reconocer la culpa,' pero si esa tesis es falsa, 
planteada en un sentido general, con mayor ra
zón en este proceso en que el Jurado sustituyó el 
propósito de dar muerte por el de causar lesiones 
que la' produjeron, es decir, en que se· configuró. 

El Tribunal, en consecuencia, no podía fallar 
- sobre una circunstancia -como -el concurso-- no 

declarado en el veredicto ni propuesto al jurado 
por el Juez ni a éste por el defensor, quien -,for
mulado el cu~stionario antes de la vigencia de la 
Ley 4:¡~ de 1943- hubiera podido solicitar su 'in
clusión, lo mismo que la legítima defensa, si era 
que en el. proceso se habían acreditado. 
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La cal!sal cu;:rta, por lo tanto, no é¡tá fundllda, 
y tampoco prospera. 

JIV. -lEl fallo 

Las tesis que se derivan del anterior estudio 
S!!Hl· estas: 

a) El Tribunál no puede declarar, como proba
<!ji!!!S, motivos de justificación del hecho ni cir
=stancias como el concurso, no deducidos en el 

1 a~unto de proceder ni aceptados por el Jurado; 

1bJ El rechazo del propósito de matar y 1~ acep-
1!dllción, en cambio, del de causar lesiones,· trans
II®rma el homicidio intencional ·en ultraintencio
una]. pero no en homicidio culposo; 

e) El dglito comeÜdo en riña no puede equipa
.IrnJrSe al delifo cometido con culpa, porque son 
.cll.istintos los elementos de la riña y de la culpa, y 

cd) La especie de pena es una de las restriccio-

' 

. 1 
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nes a que se debe subordinar la conden~ condi
cional. o 

E}n consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
<le. ,acuerdo con· el concepto. del Procurador De
legado en lo Penal, NO INVALIDA la sentencia 
del Tribunal . Superior de Pasto, del 14 de no
viembre de 1944, por la cual se jmpuso a Luis A. 
Mora la pena de dos años de presidio· por el de
lito de homicidio ultraintencional cometido en 
riña én la persona de Trini.dad Sáenz de Ortega 
en la noche del primero de octubre de 1938, en el 
Barbo de San Andrés, de la ciudad de 'Pasto. 

Cópiese; notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez !Prada-!Francisco JRnmc--JTor
ge lE. Gutiérrez A.-Ricardo ,Yordán J.-Domingo 
Sarasty 1\l!.~Julio lE. ArgÜello R., Secretario. 

o 

o 
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;JFHNES DE LA lRlEVISHON lEN M:ATEJRHA" PENAL 

Corte Suprema de J'usticia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá,' junio veintiuno de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

::, 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vi.stos: 
1 

Pedro Pablo Tafur Z.árate, domiciliado en ·el 
. Municipio de Lérida, Departamento del Tolima_, 
solicitó-por medio de su apoderado especial doc
tor Pedro A. Durán Solano- se revisara la sen-

. tencia ejecutoriad~ del Tribunal Su~erior de Iba~ 
gué, del 14 de diciembre de 1943 por la cual, con 
aplicación de los artículos 14, 382 y 384 del Códi
go Penal, fue condenado a la pena de cu'atro años 
de presidio, por el delito de homicidio . éometido 
en la persona de su legítimo hijo Romilio Tafur, 
cometido en· la mañana del 24 de mayo de· 1939, 
en la fracción de "Siquima", Corregimiento de 
"Delicias", del Municipio ya mencionado. 

Cumplidas las normas de los artículos 573 y 574 
del Código de Procedimiento Penal y con vista 
en las exposiciones del Procurador y del recu
rrente, se procede a decidir el recurso, previos 
resúmenes de los hechos que dieron n::wimiento a 
la investigación, de los actos procesales que cul
minaron en la sentencia recurrida: y de las tesis 
presentadas por. las partes en la Corte. 

JI.- !Ejecución y motivos del 'de~ito 

Pedro Pablo Tafur Zárate dio muerte 'a ·su hijo 
Romilio, por error y en riña imprevista suscitada 
entre éste y Pedro Antonio Alcázar, al cual, es 
decir a Alcázar, iba dirigida la agresióni' y como 
consecuencia d.e una litis de linderos ya anterior-. 
mente decidida por la justicia, entre Alcázar y 
los Tafur, propietarios de terrenos limít~ofes, y 
por los primeros provocada. · ' 
· En las hora~ de la tarde del 23 de mayo de 1939; 
Pedro Antonio y Dagoberto Alcázar quisieron 
oponerse a que Tafur enterrara los postes para la 
cerca que debía dividir las dos propiedades y aún 
más, intentaron dejar sus animales en pred~o de 
Tafur; a la mañana siguiente Pedro Pablo Tafilr, 

que había permitido construir la cerca, acompa-· 
ñado de su hijo Romilio y del labriego Antoni~ 
Flórez continuaban el trabajo iniciado por el pri
mero la víspera, cuando llegaron Pedro Antonio: 
Alcázar, y sus peones Alberto Rodríguez y Vi
cente Ruje, con el ánimo de impedir el trabajo, y 
·como Flórez estuviera clavando un poste en la 
tierra, Alcázar .lo arrancó con violencia.-

Este ·hecho dio origen al mutuo ataque a ba-· 
rretones, f:!ntre Pedro Tafur y Pedro Alcázar, ins
trumentos q\le uno y otro tenían en aquellos mo
mentos, y· que fue iniciado por Tafur según los 
'compañeros de Alcázar, y por ~ste según Flóret • 
Esta primera agresión no tuvo consecuencia al
guna para la integridad física de los agresores, 
pero sí fue el principio de la cont'ienda en que
Pedro Alcá~ar y Romilio Tafur perdieron su vida, 

. según la descripción de quienes afirmaron ha-
berla presen-ciado. , 

Romilio Tafur, efectivamente, al· ver a su pa
dre y a Alcázar empeñados en lucha armada y 
de' seguro en· el momento en que éste atacaba con 
barretón a aquél, intervino en favor de su padre 
atacando a Alcázar con arma cor_tante, como Rujé 
en favG,r del último, formándose así dos parejas 

-de contendores que, si sepJrada en un principio, 
' se confundieron luego en un solo grupo, cuando 

Romili.o y Alcázar asidos entre sí y agrediéndose 
recíprocamente cayeron a. tierra y alternativa
mente ·uno sobre el otro. rodaron por una pen
diente varios metros, hasta que Pegro Tafur, cre
yendo a su hijo muerto o her~do por Alcázar, se 
deshi:;:o de Ruje, y hundió su euchillo en la es
palda· del ·que en el grupo dominaba al otro y 
que; c~eyendo fuera Alcázar, era Romilio, su pro
pio hijo. Tafur, al darse cuenta ·de su fatal equi
vocación, quitó a Alcázar un pequeño machete 
que ll~v9):Ja al cinto y con él .lo atacó cuando ya 
estaba xá'uerto o .aún el). agonía, como Ruje lo ase
gura. 

Dos grupos de testigos concurrieron, citados 
previamente, a la investigación: el uno formado. 
:por Vieente Ruje, Ana Eusebia de Ruje, Abel 
Cruz y Alberto Rodríguez, según los cuales fue
ron 'los Tafur los provocadores, Pe.dro Pablo el 
que ultimó a su hijo Romilio, y éste a Pedro All-
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cázar; el otro grupo, por, Cenón Sánchez Parra, 
Antonio Rojas Bonilla y Antonio Flórez, quienes 
acusan a Alcázar y Ruje de haber primero ata
cado a Pedro Tafur, a Alcázar de haber ultima
do a Romilio cuando éste acudió en favor de su 
padre y a Pedro ·Tafur de haber dado muerte a 
Alcázar en el momento en que éste acabó con la 
vida qe su hijo. . 

][][. - IEI juicio contra Pedro Pablo 'll.'afur 

Iniciada la investigación por el Corregidor de 
"Delicias" y el Alcalde Municipal de Lérid;a, per
feccionada por el Juez del Circuito Penal de Am
balema y el· Juez 1<? Superior de !bagué, varias 
importantes providencias y actuaciones fueron 
realizadas en el juicio criminal pontra ,Ta,~ur, en
tre las cuales se enumeran las siguientes, por 
causa de la relación que con este recurso cree 
hallar el abogado de Tafur: 

a) El auto de calificación del Juez 19 Superior, 
del 26 de septiembre de 1940, por el cual sobrese
yó definitivamente en favor de Pedro Pablo Ta
fur y Pedro Anfonio Alcázar por el homicidio en 
la persona de Romilio Tafur, y en favor de éste 
por el homicidio 'en Alcázar; 

b) El auto del Tribunal Superior de !bagué, 
del 31 de marzo de 1941, por el cual confirmó el 
del Juzgado en cuanto a los sobreseimientos en 
favor de los occisos Tafur y Alcázar por causa de 
muerte, lo revocó en cuanto al .......... en fa-
vor de Pedro Pablo Tafur y en su lugar dictó 
auto de proceder contra el mismo por los homi
cidios en su hijo Romilio y en. Pedr.o Antonio 
Alcázar; 

e) El auto de formulación de cuestionarios, del 
23 de abril de 1942, referentes a las muertes de 
Romilio Tafur y Pedro Antonio Alcázar, así: en 
cuanto al primero, el hecho material con exclu
sión del propósito, la ejecuciÓn en persona dis
tinta a aqué~la -Alcázar- a quien se dirigió .Ja 
acción y la- circunstancia de la riña suscitada de 
modo imprevisto con. tercera persona, y en cuanto 
al segundo, el hecho material también con exclu
sión del propósito, la ejecución en conexión o en 
asocio de tercera persona y en riña suscitada de 
manera imprevista; 

d) El veredicto del jurado, segúri · el cual fue 
declarado ~por unanimidad- responsable de la 
muerte en Emilio Tafur, su hijo, e irresponsable, 
por mayoría de votos, de la de Pedro Antonio Al
cázar; 
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e) La -sentencia del Juzgado 19 Superior de !ba
gué, del 7 de septiembre de 1942, por la cual
con aplicación de los artículos 14, 362 y 384 deF. 
estatuto penal-fue Tafur condenado a la pena de· 
cuatro años de presidio por el homicidio en Ro:r~J.i
lio Tafur, abs~elto por el de Alcázar y desem
bargados los bienes afectados en la acción de per
juicios; 

d) La sentencia del Tribunal Superior de Iba
. gué; del 14 de diciembre de 1943, por la cual con
firmó en todas sus partes la del Juzgado Supe
rior; 

e) El auto de 25 de febreró de 1944 por el cual, 
a solicitud del defensor de Tafur Zárate, se con
cedió el recurso de casación contra la ~endona
da sehtencia de segundo grado; • 

f) Los autos de la C9rte, del 24 de abril y 19' 
de junio del misl1"\o año, ·por los cuales se admitió 
y declaró desierto el recurso, respectivamente, lo 
segundo en atención a que hi. demanda no fue 
formulada en ·la forma y contenido que exige la 
ley; 

g) Los autos del Tribunal Superior, del 19 de 
junio de 1945, y del Juzgado 19 Superior, del 27 
de los. mismos mes y año, sobré obedecimiento 
y cumplimiento de la sentencia, y 

h) Constancia de las notificaciones de 10estos au
tos, hechos los días 19 y 28 de junio de 1945, prue
ba de que el 30 de julio, día en que se propuso la 
revisión, la sentencia del Tribunal Superior de 
!bagué se hallaba ya ejecutoriada. 

lÍ::U::U:. - La demanda y su respuesta 

Tres motivos o causales juzga el recurrente ple
namente probados para fundar la revisión de este 
proceso, y que corresponden a los numerales 19 y 
39 y 59 del artículo 574 del estatuto procesal pe
nal: la existencia de dos sentencias contradicto
l'ias, la falsedad de los testimonios de los compa
ñeros de Alcázar y la aparición de pruebas y he
chos nuevos constitutivos de indicios graves de 
la irresponsabilidad de Tafur. 

Los razonamientos del abogado doctor Durán 
pueden resumirse en la forma siguiente: 

a) Aceptando -como debe aceptarse- que el 
auto de sobreseimiento. definitivo del Juez 1 <? Su
perior equivale a una sentencia, dicho auto está 
en contradicción con la sentencia condenatoria 
dictada J?Or el mismo Juez en la primera instan
cia; 

b) Los testimonios de Vicente Ruje, Alberto 
Rodríguez y, Abel Cruz, en que se fundó la con-
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dena de Tafur, son falsos porque los declarantes 
no presenciaron los hechos, los rindieron porque 
eran asalariados de los Alcázar y porque fueron 
pagados para que declararan en el sentido que lo 
hicieron, y 

e) Estos hechos y las pruebas respectivas son 
nuevos, no fueron conocidos durante- los debates 
y son indicios graves de que Tafur no dio muerte 
a su hijo. . 

En respaldo de sus tesis, el abogado doctor Du
rán Solano presentó los siguientes documentos: 

a) Copia auténtica de· los autos de calificación 
del sumario y de las sentencias, dictadas unas y 
otras en las dos instancias; 

b) Copia de las diligencias de inspección ocu
lar practicadas en el sitio del delito sobre los 
obstáculos que impedían ver y presenciar lo que 
ante los Jueces afirmaron, y 

e) Testimonios de Roque Acuña, Isidoro Boni
lla, Jorge Suárez, Abraham Varón Varón, Herá
clito Parra, José Danilo y Luis A. Lozano, según 
los cuales Marta Alcázar tres meses después de 
}a muerte de Alcázar y Tafur se quE!jaba delante 
de aigunos de los testigos de que Ana Eusebia 
Parra de Ruje, Abel Cruz y Alberto Rodríguez 
"no habilin salido con nada en las declaraciones 
que habían rendido contra Tafur a pesar de ha
berles pagado a cada testigd de estos una canti
dad de dinero que fluctuaba entre treinta y cin
cuenta pesos", de que el occiso Alcázar acostum
braba llevar. consig~ puñal, o puñaleta además de 
su peinilla, y de que los declarantes Cruz, Ruje Y 
Rodríguez emigraron a otros sitios cuando supie
ron que Pedro Tafur Guerrero había prometido 
denunciarlos criminalmente por los delitos de 
falsedad y cohecho cometidos en perjuicio suyo 
en este proceso. 

El. Procurador Delegado; en razonado y serio 
estudio del proceso y de las pruebas traídas du
rante este recurso·, advierte que el recurrente lo 
que ha querido plantear aquí es un debate sobre 

\ las pruebas que fundaron la condena, cuestió,n 
propia de las instancias y suplir además, lo que· 
no se hizo en el pecurso de casación, que la Corte 
hubo de declarar desierto, no sin que antes se 
hubiera considerado el proyecto relativo a la con
firmación de la sentencia entonces recurrida; el 
Procurador Delegado, finalmente, solicita se nie
gue la reunión solicitada por el apoderado de Ta
fur, en atención a que no se probó que fueran 
falsos los testimonios que determinaron la conde
na, ni a que las pruebas y hechos alegados tienen 
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aquí el carácter de nuevos que la ley les exige en 
forma tan concreta. 

V.- Decisión del recurso 

Previa advertencia, de que el principio que rige 
este recurso es el de qtie no persigue la elimina
ción ni la afirmación de una circunstancia mo
dificadora sino la comprobación de la inexisten
cia del hecho o de la inocencia o irresponsabili
dad del acusado, en términos menos técnicos, el 
subsanar los errores judiciales, se procede a ana
lizar. la demanda del abogado de Tafur y deci
dir si enfrente a las normas que disctplinan el 
recurso y a las pruebas referidas y allegada·s, la 
solicitud del doctor Durán se acomoda a aquel 
principio y a estas normas. 

a) Primera causal: coexistencia de fallos contra
dictorios por el mismo delito. 

Enunciada en su forma .legal, comprende el caso 
en que "en virtud de sentencias contradictorias 
dos o más ·personas se hallen cumpliendo pena 
por un mismo delito que no haya podido ser co
metido sino por una o por un número menor de 
las sentenciadas", y en el cual caso la revisión 
debe decretarse por imperio de la ley. ' 

Aunque presentada con tácita intención subsi.
diaria y en franca forma dubitativa, conviene es
tudiar esta caus¡¡.l -la primera- como que la te
sis del recurrente, si sutil en apariencia-, encierra 
un error de técnica procesal cuya advertencia se 
hace indispensable. 

Descartados la coexistencia de fallos contra
dictorios así como el complemento de que estén 
pagando condena por el mismo delito más per
sonas de las que pudieron haberlo cometido, lo 
que en ninguna forma pudo comprobarse, la te
sis expuesta para fundar la primera causal de 
que el auto de sobreseimiento definitivo emana
do del Juez 19 Superior equivale a una sentencia 
y de que se halla en contradicción con la conde
natoria suscrita por el mismo funcionario, cons
tituye, como se dijo, un error de técnica procesal. 

El auto de sobreseimiento definitivo produce, 
en realidad, las mismas consecuencias jurídicas 
de una sentencia absolutoria, sin que procesal
mente puedan equipararse, porque si pone~ fin a 
períodos distintos de la acción penal y, en su for
ma y contenido .&é' subordinan a condiciones dis
tintas, sólo las cbnsecuencias que de uno y otra 
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emanan pueden suscitar una posible cuestión de 
- analogía. · 

\ 
Pero de la imposibilidad jurídica de equiparar 

a'bsolutamente el auto de sobreseimiento definiti
vo a la sentencia absolutoria, no puede tampoco 
necesariamente derivarse la contradicción u opo
sición con la sentencia condenatoria; expuesta la 
tesis en vocablos diferentes, precisamente-y para 
los fines de la caúsal primera, de revisión en es
tudio-no hay contradicción entre el auto de so
breseimiento definitivo dictado por un .iuez y la 
sentencia condenatoria suscrita por él mismo 
cuande, como en este caso, el Tribunal revoca 
aquel auto y lq sustituye por otro -como el de 
proceder- contrario al primero; lo que la ley 
exige para que la revisión prospere es que exis
tan dos sentencias conden~torias ejecutoriadas 
dictadas en procesos ·iniciados en averiguación del 
mismo delito, y que en ejecución de esas senten
cias estén cumpliendo la- pena respectiva má~ de 
las personas que pudieron haberlo cometido. 

La causal primera, en consecuencia, es aquí 
inaplicable, ya que sólo se ha dictado una sen
tencia, y sólo una· persona -el condenado- está 
cumplien~o la ·pena. 

b) 'l'ercera causal: falsedad de los testimonios 
que fundaron la condena 

Dos cuestiones presenta el recurrente · como 
fundamento de esta causal: la tacha de falsedad 
y parcialidad de testimonios de Abel -Cruz, Vi
cente Ruje, Ana Eusebia Parra de Ruje y Alber
to Rodríguez, que el Tribunal acogió en concu
rrencia con los de Cenón Sánchez Parra, Antonio 
Rojas B. y Antonio Flórez, esos sí dignos de cr.é
dito, y la no . consideración de los últimos, que 

, llevó al Tribunal a dictar sentencia sin la ·prueba 
plena que exige el estatuto proc~sal penal y co·n 
violación de las normas vigentes dE: derecho pro
batorio. 

El recurrente concreta la objeción de falsedad 
de los testimon~os a los siguientes puntos: 

Primero, que Ana Eusebia Parra de Ruje y 
Abel Cruz, po-r la distancl.a en que estaban del 

· sitio del delito, no podían haber presenciado los 
hechos; segundo, que Pedro Antonio Alcázar 
acostumbraba llevar consigo puñal o puñaleta 
además de su machete; tercero, que Marta Alcá
zar pagó a Ruje, Cruz y Rodríguez para que de
clararan contra Pedro .. Tafur, y finalmente, que 
éstos e~igraron hacia sitios descónocidos cuand~ 
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les informaron que aquél les segmna JUIClO -cri
·minal por haber rendido declaraciones falsas. 

La ausencia de Alberto Rodríguez del sitio del 
delito, que sin explicación alguna afirmaron ex
trajudicialmente los testigos José Suárez, Luis 
Lozal).o, Juan Dávila y Abraham Varón, ante el 
Alcalde de Lérida, no fue comprobada; aún más, 
en la diligencia de inspección ocular practicada 
el 2 de febrero de 1940, Rodríguez concurrió, sin 
que Tafur Zárate, que también allí estaba, se hu
biera referido al hecho ahora alegado por el abo
gado del recurrente doctor Durán. 

En cuanto a la objeción a Ana Eusebia Parra 
de' Ruje y Abel Cruz, se 'comprobó con las ins
pecciones oculares que si la primera pudo haber 
visto la mayor parte de los movimientos de los 
protagonistas del drama y el último el sitio don
de se consumaron, los demás testigos pudieron 
haberlos presenciado en su totalidad. Estas cons
tancias tampoco fueron objetadas por Tafur ni su 
abogado. 

La afirmación relativa al uso frecuente de pu
í,i.al o puñaleta de que hacía el occiso Pedro Al
cázar -dirigida a sustentar la responsabilidad de 
éste en la muerte de Tafur- no tuvo una com
probación más firme y sólida que la relativa a la 
percepción imperfecta del encuentro entre los 
Tafur y lo~ Alcázar, desvirtuada mediante las 
mismas actas que el recurrente sometió al estu
dio de la Corte. Efectiva~ente los testigos Acu
ña, Bonilla; Suárez, Varón, Parra, Dávila y Lo
zano sí dicen que Pedro Antonio Alcázar usaba 
peinilla y· cuchillo o puñal, y apenas ante la pre
gunta que se ¡es formuló en el interrogatorio, 
presumen que el día en que fue ultimado pudo 
haber llevado; como era su hábito, cuchillo o pu
ñaleta. 

El pago a los testigos, de que se acusó a Marta 
Alcázar, cargo dirigido a valorizar la de la fal
sedad de sus testimonios, lo deduce el recurrente 
de los hechos: de lo que los testigos nombrados · 
oyeron decir a Marta Alcázar tres meses después 
del delito, y de la au.sencia intempestiva de tales 
testigos, amenazados p0r Tafur de que, por el 
delito de falso testimonio, serían sometidos a jui-
cio criminaL · 

Las afirmaciones de los testigos, como se ob-
0 serva en seguida, no fundan la convicción de la 

existencia del cargo. 
"Es cierto--declara Roque Acuña-y me cons

ta por haberlo oído decir a personas distintas que 
no recuerdo por ahora de sus nombres y apelli
dos, que Sim~ón Alcázar y Marta Alcázar, en ac-
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titud de. queja contra los señores Vicente Ruje. y 
su esposa señora Ana Eusebia Parra, Alberto Ro
dríguez y Abel Cruz,. que no habían salido con 
nada en las declaraCiones que habían rendido . 
contra Pablo Tafur, a pesar de haberles pagado 
a cada testigo de' éstos 'una cantidad de dinero 
que fluctuaba entre treinta y cincuenta pesos, de 
lo cual vine a informarme unos tres meses des
pués de ocurrida la muerte de Pedro Alcázar y 
Ro mili o Tafur". 

No obstante que Heráclito Parra e Isidro Boni
lla hacen idénticas afirmaciones, éstos -como la 
Procuraduría lo anota- sólo deponen por meras 
referencias, pues no les consta nada ·sobre . que 
los testigos que perjudican al acusado Pablo Ta
fur, hubieran realmente recibido dinero de parte 
de los parientes de una de las víctimas, a fin de 
que declararan falsátnente en el proceso". 

La referencia al rumor público de que Ruje, 
Rodríguez y Cruz emigraron ante la amenaza de 
un juicio criminal, no constituye la presunción 
de la falsedad de los testimonios, pues si, como 
lo aseguran los mismos declarantes, Abel Cruz 
murió allí poco tiempo después del delito, no se 
comprobó que Pedro Pablo Tafur los hubiera en 
verdad amenazado ni que el motivo de la ausen
cia hubiera sido la amenaza. 

Las otras objeciones del recurrente sobre la 
parcialidad de los testigos derivada de su condi
ción en relación con los Alc4z2r y ~obr~ la facul
tad de libre apreciación de los testimonios de 
que tan legítimo uso hicieron los falladores, con 
fundamento en un veredicto que no fue decla
rado contrario a la evidencia de los hechos, no 
tienen cabida en este recurso extraordinario, 
como que se tratan cuestiones sol,amente debatí
bies en las instancias; resta añadir, eso sí, que el 
régimen de las pruebas en materia penal no .siem
pre armoniza con el vigente en materia civil, ya 
que si en ésta se debaten cuestiones de mero dere
cho privado en virtud de una extensa facultad 
dispositiva de las partes, en aquélla esta facultad 
está limitada por la del Juez, diferencias éstas 
consagradas por el carácter de las acciones, evi
dentemente público en lo 'penal, y privado en lo 
civil. 

No habiéndose, pues, acreditado la falsedad de 
los testimonios que determinaron la condena, la 
causal tercera de revisión no prospera. ' ~ 

e) Quinta causal: los hechos o pruebas nuevos 
.La revisión también debe decretarse -prescri

be el numeral 59 del artículo 571 del estatuto 
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procesal penal-- si después de la condena apare-. 
cen hechos nuevos o se .Presentan pruebas no co
nocidas al tiempo del, debate,. que establezcan la 
inocencia o irresponsabilidad del condenado o si
quiera, constituyan indicios graves aquéllas. 

El recurrente presentó como pruebas nuevas 
.los testimonios de Suárez, Lozano, Dávila, Varón, 
Parra y Bonilla, rendidas en junio de 1945, y 
como hechos nuevos aquellos cuya realización ta
les testigos afirmaron, es decir, el pago de sus 
declaraciones hecho por Marta Alcázar, la no pre
sencia de. Alberto Rodríguez en el sitio y momen
to del delito, la existencia de puñal o puñaleta 
en poder de Pedro Alcázar, la desaparición de los 
testigos ante la amenaza del juicio criminal, y su 
posición de asalariados o parientes de Alcázar y 
los suyos. 

De estos hechos sólo la posesión del arma -pu
ñal o puñaleta- podría haber sido el hecho nue
vo, si la prueba hubiera sido plena; pero los .tes
tigos aperlas deducen del hábito de llevar esa ar
ma la posibilidad de que la tuviera en el mo
mento de la riña, ya que ninguno estaba allí en 
tal momento, y las inspecciones oculares tampo
co comprobaron tal hecho; así, pues, la presun
ción sugerida por el recurrente de que ·fue Alcá
zar, con el puñal, quien ultimó a Romilio y no 
Pedro Tafur, no tiene respaldo alguno, y así la 
inocencia e irresponsabilidad del último queda 
descartada. 

Análogo concepto merecen a la Corte los otros 
hechos -la falsedad y el pago de testigos- ya 
analizados en estudio de la 'causal anterior. 

V. - !El falllo 

Las conclusiones a que se ha llegado son las 
siguientes: 

a) La contradicción u oposición entre el auto 
de sobreseimiento definitivo y la sentencia con
denatoria dictadas por el mismo Juez, no es la 
contradicción entre dos sentencias a que se con
trae la causal primera, por cuanto la condición es 
que dos o más personas estén cumpliendo pena 
por el mismo delito y en virtud de dos senten
cias; 

b). La falsedad de los test:lmonios de Alberto 
Rodríguez, Vicente Ruje, Ana Eusebia Parra de 
Ruje y Abel Cruz, en que el Tribunal -con su
misión al veredicto -fundó la ·condena de Pedro 
Pablo Tafur, falsedad basada en el pago de sus 
declaraciones, en la desaparición de los testigos 
y en la ausencia del sitio del delito y desapari-
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fueron estos héchos de qué -según el recurren
te- derivó la falsedad, ·.y 

e) Los testimonios de los Cruz, Rodríguez y los 
Ruje, presentados como prueba nueva de hechos· 
nuevos, no indujeron a confirmar la inocencia, o 
irresponsabilidad de Pedro Tafur ni tamppco su 
indicio grave. ' · 

En consecuencia, la Corte SupreÍná -Sala de 
Casación Penal- admini.~trando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con la solicitud del Procurador Dele-

gado en lo Penal, niega la revisión de la senten-
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cia ejecutoriada del Tribunal Superior de !bagué, 
del 14 de diciembre de 1943, por la cual --con 
fundamento en los artículos 14, 362 y 3.84 del es
-tatuto penal- condenó a Pedro Pablo Tafur por 
homicidio en -Romilio Tafur, cometido el 24 de 
mayo de 1939, en la fracción de' "Síquima", Co
rregimiento de "Delicias", Municipio de· Lérida, 
Departame:nto d~l Tolima. 

Cópiese, noÜfíquese, publíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez IPrada-lFrancisco Bruno--J or
ge JE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jordán J.-Do
mingo Sarasty.-JQlio lE. Argüello lit., Srio. (.1). 

(1) NOTA: Nos hemos visto obligados a alterar 

el necesario orden cronológico en las sentencias 

del Magistrado doctor Br.uno, por haber sido traí

das a .última hora y cuando ya estaban tiradas 

las otras.-(JEI Director). 

J 

) 
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.AIBUSO ])JE AU)'['OlfUDAD- ACTOS AJRB]. TJR.AJRWS o. INJUSTOS DJE LOS lF'UNCliÓ-
NAJRJIOS PUIBUCOS. PJROV][DJENCliAS QUJE ORDENAN LA PJRACTliCA DE 

PJRUJEBAS 

1.-JEI Código lP'enal considera «:_omo delitg 
el hecho de uue el funcionario o empleadu 
público, ·con ocasión de sus funciones o ex
cediéndose en el ejercicio de ellas, cometa o 
haga cometer acto arbitrario o injusto con
tra una persona o contra una propiedad. 
"ILo arbitrario, dijo la Corte, es lo que no 
i!llepende de la ley, sino úniéamente de la 
voluntad o capricho del funcionario; lo in
justo es, además, lo que viola la equidad. JLo 
injusto es siempre arbitrario porque la ley 
debe presumirse como la medida de lo justo 
y señala la norma que deben seguir en sus 
actividades los funcionarios o empleados 
públicos. ILo arbitrario puede no ser injusto, 
por no quebrantar el acto extralegal los de. 
rechos ajenos, mas para el abuso de autori
dad las palabras J\\.lltllUirlltA\lltliO o IINJIDS'Il'O 
pueden tomarse como equivalentes, ya que 
el Código exige que el acto vaya "contra 
una persona o contra una propiedad". 

2.-Si bien es cierto que todas las provi
dencias que ordenan ia práctica de pruebas 
deben notificarse previamente a los intere:__ 
sados, esa obligación no es tan estricta en 
tratándose den sumario, dada su misma na
tunraleza dinámica y permanente .. Jl>or eso el 
Código de Procedimiento ordena rtlalizarlas 
sin demora alguna y al estatuír que las par
tes deben ser citadas previamente, aclara 
que la cita debe hacerse "si ello fuere po
sible". (Artículo 209 C. de lP'. Jl>.). JEse pre
cepto no es, pues, de imperioso cumplÍ
miento en la investigal(ión, porque en ella 
debe primar la eficacia sobre las ritualida
des de la notificación y ejecutoria. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, t/einta de agosto de mil novecien
tos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

- ' 

Vistos: Por apelación interpuesta por el proce
sado y su defensor debe revisar esta Sala el auto 
de enjuiciamiento profe~ido por el Tribunal Su
perior de Buga contra el doctor Bernardo Ospina 
Duque, por "abusos de autoridad y otras infrac
ciones". 

Relación sucinta de los hechos. El Juez Penal 
del· Circuito de Buga, doctor Ospina Duque, fue 
acusado por el doctor Germán Cruz Perdomo, 
porque en el proceso que aquel funcionario ade
lantaba contra José Domingo López y otros, no le 
permitió intervenir en la recepción de unas de
claraciones para repreguntar a l@s testigos, y, 
además, porque no obstante haberlo recusado,.si
·guió interviniendo en dicho proceso. 

lH!echos probados. 19 El doctor Bernardo Ospi
na Duque desempeñaba el cargo de Juez Penal 
del Circuito de Buga en la época a que se refie
ren los cargos hechos por el denunciante (fls. 11, 
34 V. y 35). 

29 En su despacho se adelantaba un procesa 
contra José Domingo López y otros, por abuso de 
confianza consistente en la apropiación indebida 
de un caballo (fls. 16 v. y otros). 

39 El apoderado de la parte civil, doctor Cruz 
Perdomo, pidió la restitución del semoviente el 
13 ae abril de 1943 (f. 2()) y el mismo día, el apo
derado de Jesús Enrique Hoyos, uno de los ~in
dicados, présentó algunas declaraciones recibidas 
extrajuicio, para demostrar la propiedad del ca
ballo por parte de Hoyos. (F. 22). 

49 El 14 de abril se ordenó la ratificación de 
esas declaraciones y el auto que tal cosa ordena-, 
ba se notificó el 15. (Fls. 1 a 6, 23, 50 v. y 56). 
· -EI mismo día 14 se recibieron cuatro declara
ciones, dos de las que debían ratificarse y dos de 
personas citadas en la investigación (f. 15 v.). 

59 El abogado Cruz Perdomo recusó al Juez, 
con fecha 15 de abril y éste, en la misma fecha, 
dictó un auto por medio del cual. puso en libertad 
a los sindicados, por considerar que se trataba de 
un asunto "de características netamente civiles y 
no criminales" y ordenó la entrega del semo
viente. (Fls. 27 y 28). 

'· 



GAGJETA 

69 El mismo abogado pidió reposición de dicho 
auto en el mismo día y, en subsidio, interpuso 
apelación. Pero el Juez, al día siguiente, 16, dio 
libertad a los acusados y realizó la entrega del 
caballo. (Fls. 16, 27 v.). 

79 Por auto del 29 de abril resolvió el Juez no 
reponer el de 15 dél mismo mes y i:l.eclararse im
pedido para seguir conociendo del negocio, reso
lución que profirió previo el traslado legal orde
nado. (Fls. 16 v. y 29). 

Consideraciones de la Corte 

El código penal considera como delito el· hecho 
de que el funcionario o ·empleado público, con 
ocasión de sus funciones o excediéndose en el 
ejercicio de ellas, cometa o haga cometer acto ar
bitrario o injusto contra una persona o contra 
una propiedad. 

"Lo arbitrario -ha dicho la Corte- es lo que 
no depende de la ley, sino únicamente de la vo
luntad o capricho del funcionario; lo injusto es, 
además, lo que viola la equidad. Lo injusto es 
siempre arbitrario, porque la ley debe presumir
se como la medida de lo justo y señala la/norma 
que deben seguir en sus actividades los funciona
rios o empÍeados públicos. Lo arbitrario puede 
no ser injusto, por no quebr¡mtar el acto extra
legal los derechos ajenos, mas para el abuso de 
autoridad las palabras arbitrario o inju.,sto pue
den tomarse como equivalentes, ya' que el código 
exige que el acto vaya "contra una persona o 
contra -qna propiedad". (Sentencia de 10 de abril 
de 1946). 

JPrimer cargo 

Respecto del primer cargo, considera la Procu
raduría que no hay· delito y la Corte comparte 
este concepto. En efecto, consta del proceso que 
el apoderado de la parte. civil no pudo concurrir 
a repreguntar a los testigos por no haber sabido 
oportunamente que se iban a recibir las declara
ciones pedidas. Pero si bien es cierto que todas 
las providencias que ordenan la practica de prue
bas deben notificarse previamente a los interesa
dos, esa obligación no es tan estricta en tratán
dose del sumario, dada su misma naturaleza di
námica y permanente. Por eso el código de pro
cedimiento ordena realizarlas sin demora alguna 
y al estat'uír que las partes deben ser citadas pre
viamente, aclara que la cita debe hacerse "si ello 
fuere posible" (artículo 209 ·del C. de P. P.). Ese 
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precepto no es, pues, de imperioso cumplimiento 
en la investigación, porque en ella debe primar 
la eficacia sobre las ritualidades de la not~ficación 
y ejecutoria. 

Por otra parte, consta plenamente en el proce
so que el portero del juzgado estuvo buscandcr al 
doctor Cruz Perdomo en oportunidad suficiente 
para que concurriera a la diligencia de recepción 
de declaraciones. (Fls. 5 v., 13, 47, 50 v. y 56). 

Por consiguiente, como concluye la Procura.du
ría, si el Juez ordenó notificar el auto de 14 de 
abril, si el portero estuvo hacieni:l.o lo posible por 
notificar es~ a~to al doctor c~·UIZ Perdomo y si 
esa clase de actuaciones le corresponden al Sb 
cretario, resulta evidente que el Juez Ospina Du
que no procedió arbitrariamente en este caso, ya 
que no hubo de su parte gestión alguna o absten
ción encaminada a desconocer los derechos de la 
parte civil. 

En este sentido debe reformarse la providencia 
apel<_lda. 

Segundo cargo 

El segundo cargo consiste en hal:¡er decretado 
la libertad de .uno de los sindicados y haber or- . 
denado la entrega del caballo, cuando ya había 
sido re.cusado el -!_uez. 

Según el artículo 78 del código de procedi
miento penal, "desde que se presente la petición 
de recusación, o desde que se manifieste impe
dido el Juez o Magistrado, hasta que se resuelva 
definitivamente, se suspende el proceso, si estu
viere en estado de juicio; pe'ro si fuere sumario, 
podrán ejecutarse los actos urgentes de instruc-
ción". 

El señor Juez acusado dice que el memori'al de 
recusación "fue atendido en el acto" y que ape
nas lo conoció se apartó de la investigación. 

Como la Procuraduría lo anota, es cierto que el 
auto· en que se ordenaba la libertad de José Do
mingo López y la entrega del semoviente, fue 
proferido por' el Juez antes de haber tenido cono
cimiento de la recusación. En efecto, la nota de 
haber pasado al despacho del Juez dice que tal 
cosa se hizo pasadas las doce del día (f. 28), el 
Secretario confiesa no haber pasado el memorial 
respectivo sino después de que en su escritorio 
estaba el expediente con el auto del Juez (f. 58) 
y el portero de la misma oficina confirma ·ei he
cho (fls. 6 y 51). 

Sin. embargo, no es cierto que la recusación hu-· 
hiera sido atendida inmediatamente por el Juez, 
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~omo lo asegura, puesto que siguió actuando en 
el proceso. El memorial de recusación le fue pre
sentado el día 15 de abril, en las horas de la tar
de; y no obstante eso, al día siguiente entregó el 
semoviente que era elemento de la investigación 
y el 29 de abril dictó otra providencia, en la cual 
se negaba a reponer la del 15 del mismo mes. 

"Aun aceptando, por vía de discusión, que la 
entrega del semoviente a uno de los procesados 
era un acto urgente e~ el sumario -dice el Mi
lilisterio Público-, para evitar las precarias con
diciones en que estaba el animal en el cuartel de 
la Policía, con todo, la última actuación del Juez 
ya no se justificaba, puesto que el dictar un auto 
negando la- reposición de otro, no era un a:cto im
prescindible y necesario para la investigación. 
Tan no era Ull'gente esa providencia, que el Juez 
sólo vino a proferir la el 29 de abril, esto es, casi 
a los quince días de haber presentado el doctor 
Cruz Perdomo el memorial de 15 de ese mes, en 
que suscitaba la reposición e interponía subsidia
riamente el recurso de alzada contra el auto que 
ordenó la entrega del caballo y la libertad de uno 
de los sindicados. 

"La arbitrariedad del funcionario consiste, por 
lo tanto, en haber violado flagrantemente los ar
tículos 147 del código judicial y 78 del código de 
procedimiento penal, al proferir especialmente el 
auto de 29 de abril de 1943, siendo así que desde 
el -15 de ese mismo mes tenía ar despácho los me-
moriales rotundos sobre su recusación". 

Siendo las disposiciones procesales quebranta
das de tan sencilla inteligencia, forzoso es con
cluír que el acusado violó la ley penal cometien
do un acto arbitrario contra una persona, en el 
que 110 puede presumirse su buena fe. Al contra
rio, aparece de manifiesto el dolo al ordenar un 
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acto que sabía contrario "a las normas regulado
ras de la propia actividad funcional y a los inte
reses ajenos", como en otra ocasión había dicho 
la Corte. 
- El delito es el de abuso de autoridad, p~rque 
no se probó que el sindicado hubiera procedido 
por simpatía ci'\.por antipatía hacia algún intere
sado._ 

Resolución 

La providencia apelada es, -pues, jurídica. Pero, 
como 'lo anota la Procuraduría, debe desecharse 
de la parte resolutiva la expresión "por los trámi
tes ordinarios", puesto que el nuevo código de 
procedimiento penal no trae la clasificación de 
juicios de responsabilidad "por trámites ordina
rios o por trámites extraordinarios". Además, 
debe suprimirse el primer cargo, según lo indi
cado anteriormente. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
de acuerdo con el señor Procurador y adminis
trando justicia en nombre de la República, y por 
autoridad de' la ley, resuelve: 
· Revócase el auto de proceder apelado en cuanto 
al primer cargo de que se ha hablado en la parte 
motiva de esta providencia; suprímese' de la' par
te resolutiva del mismo auto la' expresión "por 
los trámites ordinarios"; y CONFIRMASE en lo 
demás. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Agustín Gómez lP'rada-IF'rancisco IBrunG-.lfOJr
ge lE. Gutiérrez Anzola-llticard.o Jordán .lfiménez. 
Domingo Sarasty OO.-Julio lE. li\t·güello lit., Se
cretario. 
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ACC:U:ON ·PE'Jl'ITORIA IDE PAGO IDJE UNA SUMA IDJE PESOS 

,' 

Corte Suprema de·Justicia.-Sala de Negocios ,Ge
nerales.-Bogotá, veintitrés de mayo de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

0Vlagistrad
1
o ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El abogado doctor Jesús Perilla V., en su propio 
:nombre, demandó con fecha 16 de junio de 1942 al 
.Departamento de Boyacá ante el Tribunal Supe- · 
rier del Distrito Judicial de Tunja para que se 
•condenara a. dicho Departamento al pago de unos 
honorarios causados a favor del demandante por 
-concepto üe su intervención en la negociación que 

. :se llevó a cabo entre el señor E~aristo Obregón 
Arjona y hi entidad demandada, en el año de 1939. 
~sta n~gociación tuvo la finalidad de obtener para 
€1 Departamento una participación en la explota
-ción de los petróleos de un sector del Territorio 
Vásquez comprendido por la propuesta presentada 
al Ministerio de la Economía Nacional 'por el se
ñor Obregón como representante de un grupo de 
capitalistas antioqueños. 

Cita el actor los .siguientes hechos como fun-
damento de su demanda: · 

19 El 27 de febrero de 1922 el Departamento de 
1Boyacá formuló ante el Ministerio de Industrias 
una propuesta de contrato de exploración y ex
plotación de los petróleos del Territorio Vásquez. 
Esta propuesta le fue aceptada por la N ación el 
16 de julio de 1924. Desde el 5 de enero de 1925 
se dejó de actuar en este negocio y por lo tanto 
n.o se perfeccionó el contrato de concesión solici
~do. 

El 31 de marzo de 1937 el señor Evaristo Obre
gón Arjona hizo análoga propuesta sobre los mis-· 
m,os hidrocarburos, a la cual se opuso' el Depar
il:amento de Boyacá el 26 de agos.to de ese año, 
oposición ,que fue ampliada el 8 de noviembre si
guiente. El Departamento confirió poder al doc
to Perilla V. para representarlo ante el ,Minis
terio y la Corte Suprema de Justicia tanto en la 
prÓpuesta que estaba pendiente como en la opo-

s1c10n a la presentada por el grupo antioqueño 
encabezada por Obregón Arjona. Convencido el 
doctor ·Perilla de que su mandante, el Departa
mento de Boya:cá, perdería el pleito, insinuó al 
Gobierno Departamental la conveniencia de acor
dar un arreglo con el proponente Obregón y con 
la Compañía Colombiana de Petróleos que tam
bién estaba adelantando negociaciones con el Go
l;lierno Nacional para la exploración y explotación 
de petróleos def Territorio Vásquez. 

29 Por oficío' número 0397 de 9 de febrero de 
1939 el doctor Héctor José Vargas en su carácter 
de Gobernador de Boyacá autorizó al doctor Jesús 
Perilla V. para hacer las gestiones conducentes a 
lograr uria transacción "con el grupo antioqueño 
y la Colombian'a de Petróleos" en relación con la 
oposición formulada por el Departamento sobre el 
sector norte del Territorio Vásquez. Tal poder ft¡e 
ratificado por las autorizaciones y demás facul
tades conferidas por la Ordenanza ·número 36 de 
1939 de la Asamblea de Boyacá. 

39 Las gestiones encomendadas fueron hechas 
por el doctor Perilla desde el .año de .1938 tanto 
en lo tocante a la Colombiana de Petróleos como 
a,l señor Obregón Arjona, cuyo apoderado era el 
doctor Eduardo Zuleta Angel. 

49 Por haber quedado descartada la posibilidad 
de arreglo con la Compañía . Colombiana de Pe
tróleos, el doctor Perilla tuvo que concretarse a 
buscar la transacción con el señor Obregón y al 
efecto se sentaron con el apoderado de éste algu
nas bases de discusión que éonstan en escrito de 
22 de agosto de 1939. 

59 Debatidos· ampliamente los puntos de vista 
del Departamento representado por el doctor Pe
rilla y los del doctor Zuleta Angel por parte de 
Obregón Arjona, ,se 'pusieron luego las fórmulas 
adoptadas· a la consideración del doctor Manuel 
José Gómez, como ábogado del Departamento y 
los 'miembros ·de la Comisión c'reada por la Orde
nanza número 36 de 1939, resultando de todas es
tas discusi~:mes y reformas una minuta de contra-
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to que posteriormente fue elevado a escritura pú
blica bajo el número 3148 de la Notaría 4~ de Bo
gotá, de fecha 18 de octubre de 1939. 

69 Tal como el doctor Perillá lo había previsto, 
el Ministerio de la Economía dictó el 20 de junio 
de 1939 una Resolución que fue confirmada por 
la de 4 de octubre del mismo año, en las cuales 
se adjudicó el contrato al señor· Obregón Arjona 
y se declaró caducado el derecho preferencial del 
Departamento por haber pasado el término legal 
y por no haberse hecho nueva propuesta una vez 
vigente la ley 37 de 1931. 

79 La importancia de la negociación pactada en
tre el Departamento y el señor Obregón, en que 
intervino el doctor Perilla, reside precisamente en 
el' hecho de que no obstante haber pe1:dido el de
recho a la exploración y explotación de los terre
nos contratados con Obregón sin embargo por vir
tud de dicha negociación tendría a su' favor una . 

-participación superior a lo que le hubiera corres
pondido siendo el Departamento ~~ adjudicatario 
del contrato de exploración y explotación. Ade
más, debe tenerse en cuenta la circunstancia de 
que el señor Obregón bien hubiera podido negar
se a hacer concesión alguna porque sus preten
siones habían sido plenamente acogidas por el Mi
nisterio. 

89 El actor no ha logrado el pago de los hono
rarios que el Departamento le adeuda por las 
mencionadas gestiones, a pesar de ·sus constantes 
diligencias de que dan cuenta los documentos 
acompañados a la demanda. 

99 Por la ordenanza número 9 de 1940, en su 
artículo 49 se autorizó "ampliament~ al Gobierno 
Departamental para que -procediera al arreglo y 
·cancelación de los honorarios profesionales del 
abogado que intervino en la transacción verifi
cada entre el Departamento y la Compañía Obre
gón Arjona, a que se refiere la Ordenanza 36 del 
a'ño pasado". Este precepto no se ejecutó, y se 
hizo derogar por el artículo 79 de la Ordenanza 
número 52 de 1941. 

109 Para atend~r Üna exigencia hecha por el 
abogado del Departamento en oficio número 3862 
de 16 de octubre de 1940 el doctor Perilla envió 
a la Gobernación un memorándum el 26 de no
viembre de 1940, memorándum cuyo recibo por 
la entidad destinataria consta en varias de las 
pruebas acompañadas al libelo, donde se mencio
na el oficio nÓ.mero 4532 de 10 de diciembre del 
año de 1940, del Gobernador de Boyacá, con el 
cual se remitió el referido documento. y un memo
rial remisorio al abogado del departamento para 
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su estudio. Este documento no apareció cuando á<' 
doctor Perilla solicitó el 2 de octubre de 1941 copfun, 
de él para agregar a la demanda. 

Apoya su demanda el doctor Perilla en varias. 
disposiciones del C; C. y solicita se haga una con

- denación in génere, de acuerdo con el artículo 48@> 
del e: J. 

La primera instancia de este juicio terminó con 
sentencia de fecha 10 de noviembre de mil nove-
cientos cuarenta y dos, proferida por el Tribuna] 
Superior del Distrito Judicial de Tunja, en la cuaL' 
se c0ndenó al Departamento a pagar al demcw.
dante doctor Jesús Perilla V. la remuneración co
rrespondiente a los servicios prestados por éste cc1t. 
el fin de obtener la transacción realizada entre e[ 

Departamento demandado y el señor EvarisW 
Obregón Arjona en lo tocante a la explotación y· 
pal'ticipación de los petróleos del Territorio Vás
quez comprendidos en la propuesta de contraio 
jorm.lJlada. por Obregón Arjona. Se ordena é!Jllii. 
mismo el cumplimiento del fallo por procedimie;m
to 'del artículo 553 del C. J. dentro del cual Sf: 

hará la fijación del monto dé la remuneración se
licitada por el doctor Jesús Perilla V. No se h® 
condenación en costas. 

Apeló de esta decisión el seÍÍor Fiscal del Tri
bunal, Superior a nombre del Departamento de-.., 
mandado, por lo ·cual se ha surtido en esta Sah.. 
de la Corte la segunda instancia del juicio ordi
nario que hoy se falla. 

Los antecedentes de este juicio son los siguien-
tes: 

En el año de 1922, el Gobernador del Depart~
mento de Boyacá, en su carácter de mandatari<D 
secciona!, presentó al Gobierno una propuesta de· 
contrato para explorar y explotar el petróleo com
prendido en una :¡:ona del Territorio Vásquez de· 
45.000 hectáreas. Esta propuesta no se perfeccii~
nó, no obstante haber sido aceptada por la Nm
ción, porque desde el 5 de enero de 1925 se dejé· 

. de actuar en el negocio ante el Ministerio respec
tivo. Luego la ley . 84 de 1927 ordenó la suspen.'-
sión de las propuestas y conti'atos sobre hidrG>-
carburos nacionales no perfeccionados que 'cursáll-' 
ran ante el Ministerio de Industrias, el Consej0· 
de Ministros, el Consejo de Estado o la Junta de· 
Hacienda, mientras se dictaba. una nueva ley que 
reglamentara lq materia. En el año de 1937 el ~ 
ñor Evaristo Obregórl Arjona hizo una propues'~ 
de contrato de exploración y explotación del ¡¡¡z
tróleo en un lote de terreno de 42.546 hectáre¡:¡s, 
situado en el Municipio de Bolívar, Departami5Z!l
to de Santander, y en el Territorio Vásquez dle'J.. 

o 
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Departamento de Boyacá. Fue admitida esta pro
puesta en el mes de· junio del mismo año, redu
ciéndose el área de ella a 36.757 hectáreas. El De
partamento de Boyacá, fundado en el derecho pre
ferencial que las leyes 211- de 1921 y 110 de 1922 le 
otorgaron para obtener la concesión sobre los te
rrenos petrolíferos del Territorio Vásquez, se opu
so a la celebración del contrato con el señor Obre
gón Arjona. Esta oposición se tramitó ante la Cor
te Supr~ma de Justicia la cual decidió que no 
era competente para resolver sobre ella por no 
referirse a la propiedad del petróleo sino a la pre
lación de derechos a una concesión. El Ministe
rio de la Economía Nacional decidió entonces esta 
controversia por medio de la Resolución de 20 de 
junio de mil novecientos treinta y nueve en la 
cual se declaró infundada la pretensión del De
partamento de Boyacá, coadyuvada por la Socie
dad Colombiana de Fomento, a contratar cpn el 
Gobierno Nacional, preferentemente al señor Obre
gón Arjona, la exploración y explotación de los 
petróleos del Territorio Vásquez comprendidos en 
la propuesta del citado Obregón. Durante este li
tigio ante el Ministerio y ante la Corte Suprema 
de Justicia.representó al Departamento de Boya
cá el doctor Jesús Perilla V. según consta plena
mente en varias piezas del expediente del pre
sente juicio y en la Resolución de junio de 1939 
mencionada; (folios 59 a 63 c. 3). La Sociedad Co
lombiana de Fomento, por medio de su apoderado 
el doctor Luis Benjamín Martíri.ez, pidió al Minis
terio de la Economía la revocación de la resolu
ción referida, a lo cual no accedió dicho Ministe
rio, sino que por el contrario, confirmó la provi
dencia recurrida en la de 4 de octubre del mismo 
año de 1939. También se notificó esta Resolución 
al doctor Jesús Perilla V. como representafite del 
Departamento de Boyacá (folio 67 c. 3). 

Con fecha 9 de febrero de 1939 el Gobernador 
de Boyacá, doctor Héctor José Vargas, dirigió al 
doctor Jesús Perilla V. el.oficio número 0397 que 
dice: "Estimado doctor: De acuerdo con nuestra 
conversación, me permito ratificarle el propósito 
que le manifesté de que Ud. pudiera explorar la 
posibilidad de un arreglo transaccional con el gru
·po antioqueño y la Colombiana de Petróleos, en 
relación con la oposición formulada por el Depar
tamento sobre el sector Norte del Territorio Vás
quez. En el supuesto de que se llegara a un en
tendimiento, se le podría reconocer a usted una 
comisión especial sobre este mandato muy confi
dencial que ahora. le confiero. De usted atento 
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servidor, (firmado), Rector José Vargas.-Gober
nador". (Folio 28 c. 3). 

El 14 del mismo mes el Gobernador Vargas en
vió al doctor Perilla un despacho telegráfico en 
que dice: "Semana'pasada enviéle por correo na
cional import~nte oficio. Ruégole decirme si lo re
cibió. Héctor José Vargas". (Folio 29, c. 3) .. 

Dichos oficio y telegrama fueron ratificad~ en 
diligencia que obra realizada ante el Juez 59 Ci
vil del Circuito de Bogotá por su signatario. (Fo
lio,'39, c. 3). 

En desarrollo del encargo contenido en el oficio 
0397. antes transcrito, el actor emprendió en la :; 
realización de várias gestiones que éulminaron el 
18 de' octubre de 1939, cuando ante el Notario 49 
del Circuito de Bogotá, se otorgó la escritura pú
blica número 3148, entre los señores Antonio Cór
doba Mora, en nombre y representación del De
partamento de Boyacá, en su carácter de Gober
nador y en uso de la autorización dada por la 
Ordenanza: número 36 de 1939 de la Asamblea de 
Boyacá, por una parte, y Eduardo Zuleta Angel, 
apoderado de Evaristo Obregón Arjona, por la 
otra parte. En dicha escritura se dice que ~'en vis-
ta de las Resoluciones del Ministerio de la Eco
nomía· Nacional, Departamento de Petróieos, fe-

' . chadas el veirite de junio y cuatro de octubre de 
mil noveciep.tos treinta y nueve, respectivamente 

'que definen.la situación jurídica del Departamen
to y la del señor Evaristo Obregón Arjona, to
cantes a las respectivas propuestas para la explo
tación de los hidrocarburos de una parte· del Te
rritorio V ásquez ... y en atención a la convenien
cia que al Departamento le reporta el hecho de 
que se inicien y continúen cuanto ;;tntes los tra
bajos de la exploración y explotación de los hi
drocarburos que_. allí existen en cantidade's co-

. mercialmente explotables" .el Departamento asien
te a que se perfeccione el correspondiente contrato 
entre la Nación y Obregón Arjona. Por la cláu-· 
sula segt .. nda Óbregón se compromete a participar 
al Departamento de Boyacá un porcentaje sobre 
el producto bruto de la explotación "que sea exac
tamente igual a la (participación) que, por otra 
parte, de)Je recibir el Departamento por concep
to de porcentaje en la regalía de la Nación al te
nor de lo establecido en los artículos 12, inciso 
19> 31, 32 y 33 de la ley. 37 de 1931, siendo enten
dido que si por. cualquier motivo estas disposicio
nes fueren modificadás, el reconocimiento y pago 
se harán de conformidad con lo que en aquélla se 
establece". En 1a cláusula 41 sé compromete Obre
gón a pagar al Departamento el canon superfi-
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cario de que tratan los artículos 19 de la ley 37 
de 1931 y 18 de la ley 160 de 1936 "en la forma 
y términos que tales disposiciones establecen y en 
cuanto dicho canon no sea exigido por la Nación 
a virtud de las adjudicaciones hec.has a Boyacá. Se 
pactó por la cláusula, 5!J. que si el Gobierno Nacio
nal no accedía a incorporar las referidas estipu
laciones en el .contrato de concesión que acordara 
con Obregón, éste debía constituir una caución 
que garantizara el cumplimiento de las obliga
-ciones contraídas a favor de Boyacá, igual a la 
que según el artículo 11 de la ley 37 de 1931 debía 

: constituír a favor. del Gobierno Nacional. De 
acuerdo con la cláusula 611- el contratista Obregón, 
debía preferir, dentro de los términos ,de la ley 
149 de 1936, en igualdad de condiciones, a los em
pleados y trabajadores boyacenses. Se estableció 
también que tod~s las estipulaciones de aquel con
venio deberían ser incorporadas en los contratos 
de cesión que el contratista Obregón celebrase con 
terceras personas naturales o jurídicas en el cur
so de la explotación. En el acto del otorgamien
to dieron su aprobación al convenio los miembros 
de la comisión nombrada por la Asamblea de Bo
yacá (Ordenanza 36 de 1939), y se hizo la esti
mación de la cuantía de aquél en la suma de vein
te mil pesos. '<Folios 6v. a 9, c. 6). 

La Ordenanza número 36 de 1939 que se cita en 
la escritura, es de fecha 27 de junio de ese año 
y en ella se dice: "Artículo 19 Autorízase al Go
bierno· Departamental para que en la forma que 
mejor convenga a los intereses de Boyacá pro
ceda a arreglar y definir las cuestiones o diferen
cias que existan actualmente o se presenten en 
-desarrollo de esta Ordenanza y que entorpezcan 
la pronta explotación de las riquezas petrolíferas 
-existentes en el territorio Departamental. Artículo 
29 Créase una comisión de tres miembros de la 
Asamblea, elegidos por ella, para que asesore al 
Gobierno en el desarrollo de lo ordenado en el 
artículo anterior. Artículo 39 Las determinaciones 
·que se tomen, y arreglos y conclusiones a que se 
lleguen (sic) no necesitarán de posterior aproba
ción de la Asamblea, :si la comisión a que se re
fiere el artículo anterior le diere su aprobación 
·por mayoría de votos". (Folios 41 c. 19). 

El doctor Jesús Perilla se dirigió a la Goberna
ción de Boyacá con posterioridad a la firma de 
la escritura antes mencionada con .el fin de obte
ner los honorarios correspondientes a su inter
vención en la transacción que en ella se. contiene 
basándose para ello en los términos de la nota 
·0397 antes inserta y por cuanto consideraba que 

su encargo estaba cumplido, una vez que Obre
gón Arjona había accedido a otorgar las conside
rables ventajas que para el Departamento se esti
pularon en la negociación que fue materia de }as 
labores del doctor Perilla. Este exigió de la admi
nistración boyacense una remuneración de diez 
mil pesos ($ 10.000.00). que no le f~e pagada, pri
meramente por considerarla exagerada, luego por 
no tener la Gobernación autorización ordenanza! 
para decretar la erogación; por último, dictó la 
ordenanza número 9 de 1940, que en su artículo 
49 dispuso: "Autorízase ampliamente al Gobierno 
Departamental para que proceda al .arreglo y can
celación de los honorarios profesionales del abo
gado que intervino en la transacción verificada 
entre el Departamento y la Compañía Obregón 
Arjona, a que se refiere la Ordenanza 36 del año 
pasado. Si no se llegare a un arreglo directo, se 
nombrará un perito por el abogado y otro por el 
Gobernador y en caso de desaveniencia (sic) en
tre éstos, se nombrará un tercero de común acuer
do. Parágrafo. Queda autorizado el Gobierno para 
hacer los trasládos necesarios en. el presupuesto a 
fin de dar cumplimiento al artículo antérior (sic)". 

No obstante esta facultad de que se invistió al 
Gobierno del Departamento, no se canceló la deu
da cobrada por el doctor Perilla, y hoy ante la 
justicia ordinaria se aducen los siguientes argu-

·. mentos para justificar la mora en el cumplimien-
to de esta obligación:. · . 

19 Inexistencia del contrato con el doctor Pe
rilla. 

Se alega en este sentido que siendo el Departa
mento una entidad de derecho público, sus contra
tos .están sujetos a un trámite espeCÍal estatuído 
por las disposiciones fiscales nacionales y por las 
ordenanzas, trámite que impide que tales entida
des puedan obligarse en forma simplemente con~' 

. sensual, sino mediante la observancia de ·todas las 
formalidades propÍas del procedimiento de dere
cho público. Concluye de esto el señor Fiscal del 
Tribunal Superior de Tunja· (folio 56, c. 1), que el 
Gobernador del Departamento no podía obligar a 
esta entidad más allá de las facultades que le fi
jan las Ordenanzas p'ara celebrar contratos con 
una cuantía menor de mil pesos sin la interven
ción de la Junta de Gobierno, y por lo tanto el 
oficio 0397 en cuanto acarreara una obiigación 
mayor de mil pesos, debía someterse a la inter
vención de la Junta de Gobierno., según la Orde
nanza 42 de 1939. Además de esta Ordenanza que 
"limita las facultades contractuales del Goberna
dor, regían" otras más restrictivas de las faculta-
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des del Gobernador, continúa el señor Fiscal. Que 
el mandato confidencial dado por el doctor Héc
tor José Vargas al doctor Perilla, no tuvo existen
cia jurídica, porque además de las disposiciones 
que hasta aquí se han traído, violó el Código Fis-

, cal de Boyacá porque no se otorgó por escrito, y 
la ley 130 de 1913 que ordena a los Gobernado
res someter a la aprobación del Tribunal Seccio
na! de lo Contencioso Administrativo los contratos 
que celebre el Goberna<;lor en virtud de autoriza
ciones. 

El argumento de inexistencia del contrato entre 
el doctor Perilla V. y el Departamento de Boyacá, 
no es, en concepto de la Sala, suficiente para lle·· 
var a la conclusión que pretende el demandado, 
de negarle acción al demandante. Independiente
mente de la existencia o no existencia de un con
trato válidamente celebrado entre el Gobernador 
de Boyacá y el doctor Perilla -a lo cual se re
fiere:n las alegaciones del demandado- 'aparece 
demostrada en los autos una situación jurídica 
entre Perilla y el Departamento y que proviene 
de los actos de gestión realizados por el abogado, 
con base en una 'petición hecha a él por el Gober
nador, de la cual se derivan naturalm~nte obli
gaciones a cargo del demandado. El doctor Perilla 
V. le prestó al Departamento de Boyacá sus ser
vicios profesionales ne abogado y efectuó g::!stio
nes en beneficio del Departamento, que no han 
de ser gratuitas por no haberse estipulado su gra-:. 
titud y porque sería injusto que el demandado se 
hubiese aprovechado de tales gestiones sin retri
buírlas a: quien las hizo. 

Tendientes a desvirtuar el mérito de las gestio·· 
nes del doctor Perilla, el señor Fiscal del Tribu-

. nal Superior de Tunja alegó en lá primera ins
tancia dos hechos a saber: que esas gestiones no 
tuvieron éxito por cuanto "la Sociedad Colombia
na de Fomen.to, cesionaria de la Unión Colombia
na de Petróleos, demandó ante el Consejo de Es
tado, Departamento de Boyacá, a que se contratara 
o se a.ceptara la propuesta del señor Obregón Ar
jona, y dicho pleito todavía está pendiente sin 
fallarse" (f. 56 c. 1). "El fallo del Consejo -dice 
en el alegato de conclusión de la misma instancia
puede ser otro factor digno de estimarse al apre
c.iar la importancia y oportunidad de las gestio
nes del demandante" (f. 69 c. 1). Y segundo, que 
está "demostrado que el señor Obregón Arjona o 
la empresa que él representaba, renunció al con
trato celebrado con la Nación, desistió -sin reci
bir en cambio compensación alguna- del neg()
cio de explotación de petróleos en la zona mate-
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ría del contrato. Además en el proceso está demos
trado también que antes de la renuncia el contra
tista con la Nación ofreció al Departamento de 
Boyacá la cesión gratuita, absolutamente gratui
ta, de los derechos que tenía en virtud de tal con
trato. . . Quiero qu.e se piense en si realmente está 
demostrado que el arreglo celebrado entre el De
partamento y el señor Obregón Arjona, represen
ta algo vaÍioso para Boyacá". (folios 68 a 69 c. 1). 

En resumen, que el contrato de cesión celebrado 
entre el señor Obregón .A:rjona y la Nación, de 
cuyo cumplimiento dependía el provecho derivado 
para ·el Departamento de Boyacá de las estipula
ciones contenidas en la. transacción acordada con 
el contratista, no se cumplió. 

En la segunda instancia se trajo a los autos una 
copia auténtica del fallo dictado ·por el H. Conse
jo de Estado, relativo a las Resoluciones del Mi
nisterio de Industrias (hoy Minas y Petróleos) en 
que se declaró infundada la oposición de Boyacá 
a la propuesta de Obregón. En dicha providencia · 
(fol. 33 a 41 c. 6) se declaran nulas tales Resolu
ciones de 20 de junio y 4 de octubre de 1939. Pero 
en el parecer de la Sala no influyen en el reco
nocimiento de' la importancia y oportunidad de las 
gestiones del actor, ni en su valor, estos dos he
chos aducidos por la parte demandada, puesto que 
la nulidad de los proveídos ministeriales y el de
sistimiento del contrato o la oferta de cesión gra
tuita de los derechos del contratista a favor del 
Depariamento atañen a una etapa de la negocia
ción a la cual no se vinculó en manera alguna el 
doctor Perilla cuando aceptó/el encargo hecho por 
el doctor Vargas de "explorar la posibilidad de 
un arreglo transaccional con el grupo antioqueño 
y la Colombiana de Petróleos en relación a la opo
sición formulada por el Departamento sobre el 
sector norte del Territorio Vásquez". Como nítida
mente se halla estipulado. en e~ oficio,0397 en vir
tud del cual inició las actividades de que en este 
negocio se trata el doctor Perilla, la remuneración 
que tendría derecho a reclamar éste del Departa
mento se fundaría ·en el· acaecimiento de un "en
tendimiento". De ningún modo se dio a entender 
al gestor que Ía "comisión especial" que se le pro
metía dependía del resultado posterior de la tran
sacción, y mal puede hoy entenderse así cuando 
expresamente se ha ratificado quien en aquella 
forma se expresó, sin introducir variación alguna 
al sentido literal del oficio antes transcrito, y de
mostrando plena conformidad en cuanto a la ma
nera como se había 'cumplido por parte del doctor 
Perilla la condición impuesta en orden a merecer 
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el pago de la remuneracwn. Por otra parte, sería 
injusto, negar hoy la remuneración prometida so 
pretexto del mal resultado de una negociación 
para cuyo éxito SJealizÓ el doctor Perilla acer
tadas actividades hasta el límite. de sus atribucio
nes, dejándola en estado de franca conveniencia 
para los intereses que defendía, como se deduce 
de la lectura de las cláusulas de la escritura de 
transacción· 3148. Si ella no produjo los efectos 
previstos, en nada puede esto afectar a quien no 
estaba dependiendo de sus resultados para ·cobrar 
su re~uneración, como hubiera sido el caso de un 
contrato de cuota litis. Las obligaciones y faculta
des del doctor Perilla terminaron en la celebración 
del contrato de transacción, se repite, y la obliga
ción del Departamento de pagar la "comisión es
pecial" nació. también en tal evento. De ahí en 

. adelante, el gestor quedó separado del negocio, no 
tuvo ingerencia alguna en él, y mal puede creer
s~ que siguió sujeto a las consecuencias de un 

~ asunto completamente ajeno a sus actividades. ' 

2'? Cuantía exagerada de los honorarios. 

Se opone ·el señor Fiscal del Tribunal Superior 
de Tunja a que se condene al Departamento de 
Boyacá a pagar al doctor Perilla el monto de los 
'¡1onorarios fijados por el actor "porque la comi
sión especial o remuneración que el doctor Héc
tor José Vargas le prometió al demandante en el 
citado oficio 0397 de nueve de febrero de 1939 no 
podía ser mayor que la remuneración estipulada 
en contrato escrito para las gestiones que el doctor 
Jesús Perilla llevó a cabo con poder especial del 
señor Gobernador ante el Ministerio de Indus
trias y ante la Corte Suprema para una remune
ración de trescientos pesos"; y agrega la misma 
vista fiscal: "Como :no existe estipulaci~n escrita 
sobre el reconocimiento de la comisión especial 
que le ofreció el doctor Héctor José Vargas como 
Gobernador de Boyacá al' demandante en el oficio 
0397 del 9 de fe-brero de 1939, en el supuesto que 
se llegara a un entendimiento sobre la explotación 
de la posibilidad de un arreglo transaccional en
tre el grupo antioqueño y la Colombiana de Pe
tróleos, mal podía el señor Gobernador reconocer 
una remuneración de diez mil pesos, cuando el 
mandato ordenanza! sólo lo autoriza para celebrar 
contratos menores de mil pesos sin la intervención 
de la ·Junta de Gobierno". Ya se ha dicho que las 
obligaciones del Departamento no emanan de un 
contrato celebrado con el doctor Perilla sino de 
gestiones realizadas por éste. Así las observacio
nes anteriores no son pertinentes y fundadas en 

orden a limitar la cuantía de lo que haya de pa
garse al demandante por sus servicios. 

Cuando él doctor Perilla asumió el desempeño 
del encargo hecho por el Gobernador de 'Boyacá 
mediante las gestiones que realizó se encontraba 
para decidir por parte del Ministerio de la Eco- \'l 
nomía Nacional un litigio en que, a juzgar por el 
empeño del Gobierno de Boyacá en punto a la ce
l~bración de una transacción con la contraparte, 
el Departamento llevaba posibilidades de quedar 
vencido. Estas posibilidades se concretaron pos
teriormente cuando el mencionado despacho eje
cutivo dictó las Resoluciones de 20 de junio de 
1939 y de 4 de octubre del mismo año, en las 
cuales se declararon justas las pretensiones del 
"grupo antioqueño" encabezado por el señor Eva
risto Obregón Arjona a obtener el contrato de ex
ploración y explotación de los petróleos de una 
zona al norte del Territorio Vásquez. No obstante 
este resultado adverso, merced a las gestiones rea
lizadas por el doctor Perilla que luego se deta
llarán, Boyacá consiguió a su favor las ventajas 
que se desprenden de la escritura pública 3.148 
cuyas cláusulas se dejan resumidas antes y que se 
otorgó ante la Notaría 4~ de Bogotá, entre el con
tratista Obregón y el doctor Córdoba Mora, en
ton~es Gobernador de Boyacá. 

lLas gestiones del demandante 

En orden a demostrar el cumplimiento de las 
gestiones realizadas por el doctor Perilla V. se han 
traído las sigyientes pruebas: 

"Declaración del doctor Héctor José Vargas: 
"Me consta por haber intervenido directa y per
sonalmente, en ese entonces, que se adelantaron 
diversas conferencias con el representante de la 
Colombiana de Petróleos y con el doctor Eduardo 
Zuleta Angel, que obraba, me. parece, como apo

'derado del señor Evaristo. Obregón Arjona, con 
el fin de lograr la transacción de que se ha ha
blado; y que no fue posible un entendimiento 
aceptable con la ·compaÍíía Colombiana de Pe
tróleos, por lo cual el doctor Perilla V. también 
adelantó otras gestiones con el mismo fin para 
ver de llegar a un acuerdo con Boyacá y que des
pués de una Iabor tesonera en el estudio de las 
bases propuestas por el apoderado de Obregón Ar
jona en la discusión y .adopción de las modifica
ciones y submodificaciones a las varias fórmulas 
propuestas por el doctor Zuleta Angel y por el 
doctor Perilla V. se llegó a una solución en que 
intervino principalmente ·el doctor Manuel José 



' . 'Gómez como abogado del Departamento de Bo-
yacá y los miembros de la comisión de la Asam
folea creada para tal fin .. Este arreglo quedó cul

'minado pocos días antes de mi retiro de la Go
l!:rernación, y si mal no recuerdo, fue consignado 
·¡¡rocos ·días después en la escritura pública a que , 
illace referencia el peticionario. Esta escritura se
guramente debió suscribirla a nombre de Boyacá 
el nuevo Gobernador. Puedo agregar que en al
·guma de esas juntas llevadas a cabo para ver de 
ll1.egar a un entendimient9 con el. grupo Obregón. 
Arjona, intervinieron también muchos de los par
Hamentarios boyacenses, y que todos ellos estu-

. ·rieron de acuerdo en que debía hacerse dicho arre
glo". (Folio 48 v. c. 3). 

El doctor Alberto Casas Castañeda, cuya declé!
:!r3.ción obra al folio 45 v. del cuaderno número 3, 
-dice: "Me consta personalmente que ~1 doctor Héc
;Qor José Vargas, siendo Gobernador de' Boyacá, so
·llicitó de mí que obtuviera 'una entrevista con el 
·doctor Jesús Perilla'; y al efecto llevé yo p. éste 
;al Club de abogados de esta ciudad, un día a -la 
hora señalada por el doctor Vargas, y, reunidos 
'los tres, el doctor Vargas le manifestó al doctor 
Perilla que deseaba que éste promoyiera un arre
glo o transacción del pleito pendiente respecto de 
Uos hidrocarburos del Territorio Vásquez, con la 
parte contraria del Departamento que lo

0
eran (sic) 

Wll grupo de antioqueños de que hacía parte el 
.señor Evaristo Obregón y del cual era apoderado. 
·eD. doctor Eduardo Zuleta Angel, arreglo en que 
.debía incluirse la Compañía Colombiana de Pe
tróleos que entonces representaba el doctor Carlos 
Arango Vélez lo comisionó y autorizó, verbalmen
te entonces, en mi presencia para iniciar y adelan
tar esa gestión, ofreciéndole enviarle oficialmente 
esa misma autorización. No recuerdo si le dijo de 
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glo en su carácter, el doctor Carlos Arango Vélez, 
de apoderado de la Colombianá de Petróleos. ·El 
doctor Perilla estuvo reuniéndose también con el 
.Secretario de Gobierno de Boyacá, con lo_s miem4 

bros de una junta creada por una ordenanza del 
Departamento p'ara asesorar al Gobierno en ese 
asunto, y con el propio Gobernador doctor Vargas, 
y me consta la asiduidad y tesonero empeño que 
el;.;doctor Perilla puso en esa gestión. Supe tam
bién, por las circunstancias anotadas de oírl~ del 
doctor Perilla, que habían perfeccionado posterior
mente entre las dos partes contrincantes Obregón, 
Departamento de Boyacá, ·un arreglo por medio 
del.cual el Departamento de Boyacá debía recibir 
del grupo representado por el doctor Zuleta An
gel una participación igual a la que al Departa
mento correspondía por virtud de la ley 37 de 
1931, de modo que prácticamente' el Departamen
to duplicó su participación en los productos de la 
explotación de hidrocarburos referidos. Como es 
de público conocimiento y también por dichas.con
versaciones mías con el doctor Perilla este arre
glo se perfeccionó con instrumento público cuyo 
número no recuerdo en una notaría de esta ciu
dad, y éste se consideró generalmente como muy 
ventajoso para el Departamento de Boyacá". 

El doctor Pedro Martín Quiñones (fol. 47, c. 3) 
afirma que "le constan personalmente las inter
venciones del doctor Perilla como apoderado del 
Departamento de Boyacá en el año de 1939", quien 

· "adelantó conferencias con el apoderado del gru
po antioqueño en los primeros días de julio o agos
to de aquel mismo año;· intervine personalmente 
en estos arreglos con el apoderado del Departa
mento de Boyacá doctor Perilla .... Varias confe
rencias y debates sostuve con el doctor Perilla a 
este respecto cuyos denodados esfuerzos y patrió
ticas ªestfones como apoderado del Departamento 
culminaron con el arreglo escriturado bajo el nú
mero 3148 el 18 de octubre de 1939 anté la Nota
ría Cuarta del Circuito, arreglo en cuya virtud el 

. poder o de nota. Po~teriormente tuve conocimien
to de que le había enviado la autorizáción del 
easo, por haberla tenido en mis manos cuando el 
<!loctor ·Perilla me la mostró .... Tuve conocimien
«.o porque casi diariamente conversaba con el doc
tor P~rilla V. y me informaba, de toda~ sus acti
vidades al respecto, de estos hechos. Estas, según 
ello, consistieron en conferencias con el doctor Zu
~eta Angel, apoderado del grupo antioqueño, la 
¡primera de las cuales se verificó en mi presencia, 
en la oficina del doctor Perilla situada en la ca
rrera 61!- entre calles 9~ y 10~. Esto por' ahí en el 
año de 1938. Supe' también, por el doctor Perilla, 
que había tenido también varias conferencias con 

. Departamento recibirá una participación directa 
de la Compañía explotadora igual a la que recibe 
P,Or cuentaf'de la Nación de modo que duplicó su 
participación en aquellos petróleos". 

el doctor Carlos Arango Vélez y que éste, en de
lfiniUva, no se había allanado a rematar un arre-

, 1 

El doctor Policarpo Castillo Dávila (folios 49 a 
50, c. 3), habla de "la diligencia y eficacia con que 

: el doctor Perilla sirvió a los intereses que se le 
encomendaron. . . yo asistí -dice- a todo el tra
bajo que él desarrolló Qara que los intereses de
partamentales de Boyacá salieran lo mejor libra
dos posible de este incidente (el litigio con Obre
gón ~rjona). El mismo doctor Perilla fue quien 
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redactó la pólíz¡¡. y las modificaciones sobre las 
obser:vaciones. que nosotros hicimos para hacer el 
contrato con el representante del señor Obregón 
Arjona, doctor Zuleta Angel". "Es ciert~ que el 
doctor Héctor José Vargas autorizó al doctor Pe
rilla para hacer las gestiones a ver de lograr una 
transacción con el grupo antioqueño y la Colom
biana de Petróleos en relación a la oposición for
mulada por el Departamento sobre el sector noJ;te 
del Territorio Vásquez, aunque personalmente /no 
asistí a esta conversación con la Colombiana pero 
tuve conocimiento de ella en una reunión que tu
vimos todos los boyacenses interesados en este 
problema, por convocatoria del doctor Héctor José 
Vargas en la casa del señor Antonio Puerto·, en 
donde prácticamente se convino el plan de las 
gestiones que debían adelantarse para favorecer 
los intereses de Boyacá. A esa reunión asistió el 
doctor Jesús Perilla, ya como representante y apo
derado del Departamento y en calidad de tal nos 

· informó de todas las gestiones que había hecho 
anteriormente. . . . También me consta el arreglo 
definitivo he~ho y la escritura que puso fin a las 
negociaciones de que he ven;_do hablando. Lo que 
me extraña como boyacense es que el Departa
mento esté en situación litigiosa con quien lo re
presentó dignamente y le sirvió con tanta inteli
gencia y con el mejor interés, porque sus derechos 
fueron los más ampliamente reconocidos". 

-Por último, el doctor Eduardo Zuleta Angel ex
puso (folios 50 v., c. 3): "Es cierto, por constarme 
directa y personalmente, que desde el año de 
193B, y como resultado de conferencias que al res
pecto tuvo personalmente con el mismo Goberna
dor de Boyacá, el doctor Perilla, éste inició y con
tinuó con el mayor interés todas las gestiones con
ducentes, tanto con el representante de la Compa
'ñía de petróleos como con el apoderado del. señor 
Obregón Arjona, o sea el suscrito, encaminadas a 
lograr una transacción que favoreCiera en cuanto 
fuera posible los. intereses de Boyacá; y que no 
siendo posible un entendimiento aceptable con la 
Compañía Colombiana de Petróleos continuó el 
doctor Perilla sus gestiones a seguir gestionando 
el asunto con el suscrito; y después de varias con
ferencias y de exponer cada uno la manera de 
apreciar el problema por el aspecto jurídico, le 
dejé entrever al doctor Perilla la posibilidad de 
obtener de mi mandante un acuerdo con Boyacá; 
y que después de una labor tesonera en el estudio 
de las bases propuestas por mí, en la discúsión y 
adopción de las modificaciones y submodificacio
nes a las varias fórmulas presentadas por mí y 

JTlD'illiliCl!AllL 

por el doctor Perilla, como apoderados respecti-
vamente de una y otra parte, ...... quedó all m 
adoptada definitivamente la póliza que constituye 
la escritura número 3148 de 18 de octubre de 
1939 otorgada ante el Notario 49 de Bogotá .... " 

A folios 32, 33, 34 y 36 del cuaderno 3 figuran 
las diversas minutas presentadas por el doctor Z1..1l
leta Angel, cuya autenticidad confirmó éste al fo
lio 39 v. del c. 3 y a folios 3 a 5 del c. 1 se hallan 
las modificaciones y submodifcaciones hechas por 
el doctor Perilla así como también las reformas 
propuestas por el doctor Manuel José Gómez, abo
gado del Departamento de Boyacá, y varias cartas 
cruzadas entre -el doctor Zuleta Angel, el doctor 
Perilla y el abogado de Boyacá, documentos éstos 
contra los cuales no se ha _aducido tacha alguna 
de falsedad. De todos estos elementos se puede 
deducir el mérito de las gestiones de quien ahora 
demanda los honorarios consiguientes a su labor. 
máxime si se valoran justamente las ventajos_as 
cláusulas consignadas en la escritura pública con 
que culminó el arreglo con el grupo antioqueño. 
dueño de una situación jurídica superior a la dell. 
Departamento como quedó a la vista por los fa
llos adversos a las pretensiones de éste. 

Puede agregarse a lo dicho que la ordenanza !l> 
de 1940, antes. transcrita en lo pertinente, aunque 
posteriormente fue derogada, reconoció las gestio
nes realiz~das por el abogado del Departamento 
que intervino en la transacción a que se alude en 
esta providencia. 

Perfectamente demostrada se halla pues en au
tos la prestación de servicios del doctor Jesús Pe

~rilla V. en favor y defensa de los intereses -de Bo
yacá, y el buen resultado de sus actividades en 
·una transacción benéfica para éste. 

!El valor de las ·gestiiones 

Como el emolumento cobrado de $· 10.000.00 ha 
sido objetado por el deudor, y como se ha visto; 
no hubo acuerdo previo sobre el valor de esos ho
norarios, la Corte ha de proceder a.justipreciar ese 
valor basada en los datos y comprobaciones que 
hay en el expediente. 

No ha de fundarse la Sala para fijar esa cuan-: 
tía en la cantidad expresada en el documento pú
blico 3148 ~antes relacionado como valor de la 
transacción, puesto que, como allí se dice, ese 
avalúo del contrato se hizo "para efectos fisca
les ... en la suma de veinte mil pesos ($ 20.000.00) 
moneda corriente". Claro que el verdadero precio 
de la negociación, tratándose de obtener una par-

) 
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ticipación en la explotación de una vasta región 
petrolífera a lo largo de varios años, no puede re
ducirse de antemano a cifras- precisas, ni menos 
estimarse en un mínimum tan bajo, vistas las ha
lagüeñas condiciones que a favor del Departamen
to se pactaron en, la escritura de transacción. 

La prueba conducente que la ley exige para de
cidir puntos como el de, que se ocupa la Sala en 
este caso es la apreciación por peritos imparciales, 
y poseedores de conocimientos especiales sobre la 
materia. 

El a~alúo de la prestación a \cargo del Depar
tamento de Boyacá por concepto de los servicios 
profesi!males del doctor Jesús Perilla ha de ha
cerse tomando en consideración los dictámenes 
periciales aducidos en ~l jüicio. La parte deman
dante nombró perito al doctor Melquisedec Améz
quita y Avila (fol. 1 v. c. 6) y la parte demandada 
nombJ;ó al doctor Roberto Hernández Ortega (fol. 
4- ~-. 6). El doctor Amézquita conceptuó teniendo 
en cuenta los siguientes factores como fundamen
to de su apreciación, advirtiendo que en estos pun
tos estuvo de acuerdo con el Dr. Hernández: "a) 
El tiempo dentro del cual se desarrollaron todas, 
las gestiones hechas por el doctor Perilla en favor 
del Departamento de Boyacá .. b) La intensidad 
de la labor, medida por el número de conferenci~s 
y demás actividades que formaron los anteceden
tes de lá negociación que culminó con la transac
ción. e) La categoría de las partes: por una parte 
una firma muy respetable a cuyo favor ya exis
tía una r'esolución ministerial, y por otra todo un 
Departamento. d) La categoría de los abogados 
que. llevaron la ;epresentación dE! las partes, juz
gada ésta por sus ejecutorias, su prestigio en el 
foro, sy posición. social y política (ambos, Zuleta 
y Perilla, ex-Magistrados de la Corte Suprema de 
Justicia, ex-Senadores de la República, y ab~ga
dos de notoria fama en la capital); e) La trascen
dencia del negocio y el fin práctico para ambas 
partes, pues la transacció:t;J. se encargó de aunar 
las voluntades y pretensiones encontradas, ab'rien- · 
do la puerta· a la posibilidad de una inmediata 
explotación; y f) La naturaleza misma del negocio, 
pues se trata de un asunto de petróleos, en los 
cuales, por lo general, intervienen los abogados 
de más fama y renombre, y se estilan también los 
honorarios más altos de la plaza". Concluye seña
lando, en consecuencia de tales considerandos, la 
suma de ocho mil ($ 8.000.00) pesos como justa 
retribución por los· servicios prestados por el doc
tor"' Perilla en busca de la transacción verificada 
entre el Departamento de Boyacá y el señor Obre-
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gón. "En mi sentir -explica el perito- el monto 
de esos honorarios debe fijarse teniendo en cuen
ta únicamente los elementos acerca de los cuales 
estuvimos de acuerdo, sin que su cuantía o ·mon
to pueda· subordinarse al beneficio pecuniario que 
hubiera o no reportado el Departamento, ora por
que no habiendo precedido estipulación de cuota 
litis no tiene el abogado por qué correr las con~ 
tingendas de nin'gún beneficio pecuniario, ora por 
que taf tesis sería desdorosa para ·la categoría de 
todo un· Departamento, y creo que el de Boyacá 
no· podría invocarla, ora en fin, porque tratándose 
de explotación de petróleos que iba a hacerse en 
su territorio significaba más para el Departamen
to el triunfo moral que obtuvo por medio de la 
transacción, que todo el dinero que hubiera po
dido recibir". 

El doctor Hernández Ortega se refiere a lo lar
go de su expertició a los mismos ·factores t'enidos 

, en cuenta por el d0ctor Amézquita pero discrepa 
con' éste en que aquél hace entrar en juego al fi
jar la regulación el factor de la utilidad resul
tante para el Departamento de las gestiones del 
doctor Perilla, y observa al respecto: ''Pero el he
eh~ de que Boyacá no hubiera obtenido utilidades 
pecuniarias por efecto del contrato celebrado con 
Obregón Arjona, no disminuye y mucho menos 
anula el valor de' los honorarios que por su tra
bajo correspondían al doctor Pe~ilia, ya que como , 
se dijo antes, no. se trataba de un contrato de 
"cuota litis" entre· éste y el Departamento. Es cla
ro que para ·la estimación del valor de los hono
rarios hubiera sido factor muy ventajoso; para el 
doctor Perilla un buen rendimiento pecuniario 
que para Boyacá se hubiera deducido del contrato 
obtenido por él; pero en todo caso debe tenerse 
en cuenta que se trataba de una negociación muy 

_ valiosa de cuyas utilidades hubiera reportado Bo
yacá cuantiosas sumas". Agrega luego:. "Todas las 
anteriores consideradones las tuvimos en cuenta 
y las discutimos en numerosas entrevistas con el 
señor perito del demandante, sin que, desgracia
damente, hubiéramos llegado a un acuerdo sobre 
el valor de los honorarios· del doctor Perilla por 

· lo cual rendimos nuestro dictamen separadamen
te". Estima en tres mil trescientos ($ 3.300.00) pe
-sos el valor de los honorarios debidos al doctor 
Perilla en este juicio, y concluye diciehdo, como 
lo hace también el. otro perito principal, que .no 
habiéndose llegado a un acuérdo entre los dos 
acerca del perito tercero1 solicitan la designación 
de éste por la Coi'te. 
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Al efecto se dicta la respectiva providencia, 
donde la Corte, después de cqnsiderar el des
acuerdo habido entre los principales y la imposi
bilidad legal de aplicar el medio aritmético a los 
dictámenes rendidos, designa como perito tercero 
al doctor Guillermo Amaya Ramírez. Considera 
éste en su concepto (folios 22 a 27 del c. 6) dos 
factores que sirven de .base a la generalidad de 
los casos de regulación de honorarios, cuales son: 
"el abogado que presta el servicio y el negocio 
en que interviene". Por tres aspectos enfoca el 
punto referente al abogado, a saber: "a) Su pre
paración. b) El prestigio de que goce, y e) Su ca
lidad como miembro de la sociedad, esto es, su 
posición social, entendida no en el sentido . res
tringido que se le suele dar a este concepto, sino 
en el que indica claramente la expresión: posi
ción que la persona ocupe ante la sociedad en que 
actúe" . .,Opina que las tres circnnstancias subjeti
vas anotadas se presentan, en el caso del doctor 
Perilla "en el grado más distinguido" y se ex
tiende luego en bastas consideraciones sobre ello. 

. ' . . 
"Por lo que hace al negocio--dice más adelante-
estimo que deben tenerse en cuenta ... las siguien
tes circunstantias: 19 La naturaleza del asunto de 
que se trataba; 29 La importancia o valor intrín
seco del negocio. 39 La claridad del derecho que 
trataba de hacerse efectivo y la facilidad o .difi
cultades con que hubiera tropezado en el curs~ de 
la gestión· 49 El tiempo empleadó; y 5~ La inten
sidad de Ía gestión". Como resultado del análisis 
detenido de todos estos elementos, considerando; 
como lo haéen los peritos principales que las ges
tiones del doctor Perilla se desarrollaron en el 
lapso apreciable de ocho meses, concluye el doc
tor Amaya que "el Departamento de Boyacá ob
tuvo del doctor Jesús María Perilla V. la presta
.ción de servicios profesionales de abogado que 
valen la suma de ocho mil pesos ($ 8.000.00) 
mjcte." Observa también: "No está. demás adver-

tir que el valor·que me he permitido indicar para 
los citados servicios np tienen por qué modificarse 
en forma alguna en razón de hechos· pÓsteriores, 
d!Omo lo es la renuncia que hizo la compañía con
cesionaria ante e~ Gobierno Nacional,. pues los ser
vicios que se solicitaron al doctor Perilla tenían • 
un objeto concreto que él alcanzó ... En mi con
cept0 los honorarios mencionados habrían sido los 
mismos si la explotación se hubiera llevado a cabo 
-con el mayor de los éXitos. El doctor Perilla no 
~ra un copartícipe en los derechos del Departa
mento, sino un abogado que prestó en forma efi-

caz e inteligente el servicio concreto que se le so
licitó". 

El sefior Procurador Delegado en lo Civil, 
obrando como representante del Departamento de 
Boyacá, al nótificársele el auto por el cual se de
cretó la prueba pericial anterior, pidió (fol. 3, c. 
6) que además de la materia sobre la cual el ac
tor solicitó el concepto de los peritos, dictamina
ran éstos acerca 'de lo ·siguiente: "Si en su con
cepto al recibir poder un abogado para seguir un 
juicio, con facultades para transigir, la transac
ción a que haya lugar deqe o no considerarse 

. como parte del cumplimiento de sus. dep~es de 
. apoderado". Esta pregunta formulad¡:¡ a los exper
tos a guisa de ampliación o aclaración de su con
cepto, fue calificada unánimemente por ellos como 
extraña a su misión de "comprobación de hechos" 
que la ley procesal les señala (artículo 705 del 
C. J.). N~ obstante esta observación cada uno de 
los abogados conceptuantes consignó algunas ra-

, zones que la Corte acoge ar.ora para referirse a la 
.• sugerencia ·que conlleva esta pregunta de que las 

gestiones conducentes a la transacción realizada 
e11tre el Departamento de Boyacá y el contratista 
Obregón Arjona no fueron otra cosa que parte de 
las obligaciones contraídas por el doctor Perilla 
cuando aceptó el poder en virtud del cual llevó la 
representa¡;ión de la parte demandada ante la· 
Corte Suprema de Justicia y el Ministerio de In
dustrias .. Al respect~ manifiesta el doctor Améz
quita en su segundo concepto: "Para saber si las 
gestiones realizadas en un negocio dado y de las 
cuales. fluye una transacción; están comprendidas 
dentro de los deberes· del abogado, sería preciso 
conocer el contrato habido entre la parte y el abo
gado1 para saber hasta dónde éste se obligó, qué 
clase de diligencias abarcó su obligación. Como 
en el caso present~ no obra. el contrato habido en
tre el Departamento y el doctor Perilla, es difícil 
conceptuar categóricamente". Esta misma obser-

vación hace el doctor Roberto Hernández y añade 
lo siguiente: "La afirmación de que dentro de las 
obligaciones contraídas por el doctor Perilla en el 
primer contrato no estaba la de llevar a cabo este 
arreglo se corrobora con la segunda parte de la 
carta del doctor Héctor José Vargas, .... pues en 
ella se dice: 'En el supuesto de que se llegara a un 
arreglo se le podría recono<eer a, usted una comñ~ 
sión especial sobre este mandato muy .confiden
cial que ahora le confiero'. De manera que la au
torización para un arreglo transaccional solamente 
fue conferida en la carta de nueve de febrero de 
1939 y si el Gobierno de Boyacá hubiera conside-
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rado que, este arreglo estaba dE;ntro de las facul
tades y obligaciones .del doctor Peripa y no cons
tituía un nuevo mandato o un nuevo contratp, no 
le hubiera ofrecido el reconocimiento de "una co
~isión ·especial" en el caso de llegar a un acuer
do. Muy acertado es en el parecer de la Sala el 
argumento traído por. el actor para r~forzar la 
tesis de que se trata en el presente caso de la fi
jación de honorarios por gestiones del poder an· 
teriormente dado 'al doctor Perilla por el Depar
tamento. cuando dice en su alegato de conclusión 
·(fol. 18, c. 4): ''El poder para representar al De
partamento en la oposición· ante el Ministerio Y 
ante la Corte me fue confehdo, como es de ley Y 

·de constante jurisprudencia, por el señor Fiscal 
del Tribunal Superior de Tunja; y no pudiendo 
éste transigir, al tenor dei artículo 170 d~l ~- J., 
no podía conferirme una facultad de que care
cía". Estas consideraciones bastan en orden. a es
tablecer que las gestiones para la transacción en
comendadas por el Gobernador de Boyacá al doc
tor Jesús Perilla V .. por medio del oficio 0397 de 
febréro de 1939, por cuya realización- cobra hono
rarios el actor en este juicio, no estaban compren
didas en un contrato anterior al mandato cele
brado entre el Departamento de Boyacá y el mis
mo abogado, a que se refiere el fiscal del Tribunal 
de Tunja en sus escritos de la primera instancia y 
el Procurador qnte la Corte. Por lo tanto, tam
poco se hallaba incluida la remuneración por los 
servicios prestados para lograr la transacción en 
la suma de trescientos pesos que, ·según afirma el 
señor Fiscal, se pactaron cuando el doctor Perilla 
asumió la representación del Departamento ante 
la Corte Suprema y el Ministerio de la Economía 
en virtud de un poder anterior al oficio 0397 tan
tas veces mencionado. Preguntó también la Pro
curaduría a los expertos "qué\ deducción harían al 
valor .de los honorarios del Dr .. Perilla si demos
trara que en virtud de la demanda presentada por 
la Sociedad Colombiana de. Fomento de aquellas 
Resoluciones (las que negaron ·la oposición del 
Departamento a la propuesta de Obregón), fue

. r'On anuladas por el H. Consejo de Estado". Este 
interrogante se hizo por considerar que los seño-
res peritos tuvieron "como .factor importante para 
el avalúo de los honorarios del Dr. Perilla la se
guridad de que las razones 1 aducidas por el lVÚ
nisterio de la .Economía para dictar sus Resolu
ciones de 20 de junio y 4 de octubre de 1939 eran 
tan frmes que hubiera sido baldía toda gestión 
ante el Consejo de Estado para invalidar dichas 
Resoluciones". Siri einbargo, ya se ha visto que los 

/ 
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señores peritos ·al hacer sus apreciaciones descar
taron expresamente el factor referente a hechos 
posteriores como el fracaso de la explotación o la 
nülidad de las Resoluciones, y su fundamento es

·fuvo constituido por elementos que hacían rela-
ción a la negociación intrínseca considerada por 
sus aspectos objetivo (yalor, importancia, calidad · 
del negocio, tiempo gastado, intensidad de ella y 
mayór o menor posibilidad de éxito) y subjetivo 
(calidad de las partes, el prestigio, preparación y 
posición social de.lo~ abogados). Ya la ·corte ha 
opinado .en la presente providencia con· respecto 
a la celebración del contrato de transacción y a 
esa opinión se remite ahora para manifestar su 
acuerdo con la fundamentación de los dictámenes 
analizados/ 

· Además del anterior interrogante se plantearon 
otros a los peritos por el señor Procurador Dele
gado en -lo Civil y por el apoderado especial del 
Departamento de Boyacá para esta instancia, doc
tor David A. Fo~ero. Los doctores Hernández Or
tega, Amézquita y· Amaya Ramírez 'dieron sus res
puestas sin modificar sus puntos de vis,ta expues
tos en el prirp.er concepto y. sin hacer cambio al
guno a la apreciación hecha sobre el monto de los 
honorarios de que trata este negocio. 

Obrando, pues, en el presente caso dos perita· 
gos. 4niformes, explicados y debidamente funda
mentados, como lo son los de los doctores Melqui
seaec Amezquita y Avila (fol. lO a 6), Guillerm<• 
Amaya Ramírez (fol. 22 a 27, c. 6), y no habién
dose aducido contra ellos··argumento u objeción, 
la Sala con base en el artículo 721 del C. J., los 
considera aplicables a la regulación de la presta
ción debida por el Departamento de Boyacá al 
doctor Jesús Perilla V. en raz,ón de los servicios 
profesionales de, éste encaminados a lograr la 
transacción pactada entre dicho Departamento y 
el contratista Obregón Arjona sobre la explota
ción petrolífera de uria zona. al norte del Territo-' 
rio Vásquez. Habrá de fijarse pues esa cuantía en 
la suma de ocho mil pesos ($ 8.000.00) . 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Ge
nerales, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

t 9 Decláranse infundadas las excepciones pro
puestas por el demandado en este juicio. 
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29 Condénase al Departamento de Boyacá a pa
gar al doctor Jesús Perilla Vaca la .suma de ocho 
mil pesos $ 8.000.00) moneda colombiana, en los 
términos de la demanda. 

Publíquese, notifíq1.1ese, cópiese, insértese en la 
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Gaceta ;]fudicial y devuélvase el expediente al' Tri
bunal de origen. 

Ramón Miranda-Germán A.lvarado C.-Anúbal 
Cardoso Gaitán-:.víctor Cock-!Eleuterio Serna lit. 
Nicloás lLlinás JI>imiénta, Srio. 

r 
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PENSWN DE UN MlEMBRO DEL 

lLos términos de la ley 22 de 1942 son pre
cisos en cuanto fijan las bases sobre las cua
les debe hacerse el reconocimiento de la 
pensión, o sea la del sueldo que el empleado 
o funcionario devengaba en la fecha en que 
se contrajo la enfermedad o se sufrió la le-
s~ón que lo inhabilitó. ' 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, junio veintitrés de mil nove-
cientos cuarénta y cinco. . 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

Ha venido en apelación a esta Superioridad la. 
providencia por medio de la cual el Tribunal del 
Distrito Judici,al de Buga decretó a favor de la 
señora Mariana Urdifiola v. de Marmolejo, mayor 
y vecino de Tuluá una pensión mensual. de cien 
pesos ($ 100.00), pagadera pgr la Caja de Previ
sión del Organo Judicial, Contencioso Administra
tivo y Ministerio Público, por 'el término .de ·dos 
años a partir del primero de junio próximo pa-
sado. .. o 

El recurso fue interpuesto tanto por el señor 
Fiscal del Triqunal Superior como por el apo
-derado de la demandanté y se procede a resolver
lo, previas las siguientes consideraciones: 

El señor Luis Marmolejo ocupó varios cargos 
en la rama judicial, entre ·otros el, de Secretario 
del Juzgado 29 del Circuito de Tuluá;' hasta el 30 
de junio de 1931; el de Juez del Circuito de Sevi
lla, hasta el 18 de á'gosto del mismo año; el de 
Secretario ,del Juzgado del Circuito de Sevilla, 
hasta el 13 de agosto de 1935; el de ·Juez Muni
dpal de Sevilla hasta .el 31 de julio de 1939; el 
de Escribiente del Tribunál Superior de Buga has
ta· el 4 de agosto de 1941; el de Secretario del Juz
gado Penal del Circuito de Tuluá, hasta el 22 de 
julio de 1943; y, por último, el de Juez del Cir
cuito Penal de Tuluá, del 22 de julio al 15 de oc
tubre de 1943. 

' Mientras desempeñaba sus funciones como Se-
cretario del Juzgado Penal de Tuluá, fue atacado 
de una endocarditis · aguda _que le ocasionó la 
muerte, según resulta de las 1declaraciones de los 
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ORGANO JURISDICCIONAL. 

facultativos doctores Antonio Escobar E., J. Al
berto Roldán y J. E. Saiazar Riberos. La muerte 
de este funcionario ocurrió el día 24 de diciembre 
de 1943, de acuerdo con la certificación expedida 
por el Notario -Primero del Circuito de Cali. De 
otro lado, por los medios idóneos; se acreditó que 
la petjcionaria Mariana Urdinola de Marmolejo 
fue cónyuge del finado Marmolej o B.; y que la 
mism.a carece de medios para atender a su eón
grua existencia, por lo cual el Tribunal, en pro
videncia de fecha 27 . de septiembre de 1944 de
cretó a su favor una pensión por la suma de 
$ 100.00, como queda dicha. 

De acuerdo con todas las piezas traídas a los au
tos no cabe la menor; duda de que· han sido sa
tisfactoriamente cumplidas las exigencias de la 
ley 22 de 1942 y del Decreto Ejecutivo 1.840 del 
mismo año. Sólo se controvierte el monto de la 
penswn a que tiene derecho la reclamante, así 
como la época desde la cual debe empezar a cu-
brirse. · 

En relación con el primer punto se tiene que el 
artículo 59 de la ley 22 de iJ.942 establece que los 
funcionarios y empleados de que trata dicha ley, 
que sufrieron durante el desempeño de sus fun
ciones enfermedad o lesión que les incapacite en 
absoluto· para el· trabajo profesl.o~al, recibirán 

·una pensión mensual igual al sueldo que deven
garen el día que se cause la enfermedad o lesión; 
y que si a consecuencia de la enfermedad o lesión 
murieren, su viuda e hijos recibirán o continua
rán recibiendo dicha pensión por espacio de dos - \ anos. 

La decisión del Tribunal se apoya en el hecho 
de que la enfermedad que condujo a la muerte 
al empleado Marmolejo la contrajo éste en la épo
ca en que desempeñaba sus funciones de Secreta
.rio del Juzgado Penal de Tuluá, por.Jo que señaló 
la cuantía de la pensión en la cantidad de cien 
pesos ($ 100.00), o sea una suma igual al sueldo 
de que disfrutaba en este cargo. En efecto, apa
rece que el médico doctor Antonio Escobar E., de
clara quk desde el mes de mayo de 1943 trató al 
señor Luis Marmcilejo, quien presentaba una se
ria dilatación en la aorta a consecuencia de la 
cual murió; y que esta enfermedad indudable-
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mente se vio agravada por su trabajo. Y la misma 
solicítante en el hecho 39 del libelo de demanda 
confirma que fue en la misma época indicada por 
el facultativo doctor Escobar, cuando la enferme
dad se cont~ajo. De acuerdo con lo anterior, el 
Tribunal considera que la base de la liquidación 
de la pensión debe ser la del sueldo mensual que 
entonces devengaba y no la correspondiente al' de 
Juez del Circuito que con carácter de interinidad 
entró a servir el extinto desde el 23 de junio de 
1943, o sea en una fecha posterior al día en que 
la enfermedad se le presentó. La Corte por su 
parte, no encuentra motivo ninguno para reformar 
en esta parte la decisión del inferior, dados los 
términos precisos de la Ley, en cuanto fija las ba
ses sobre las cuales el reconocimiento debe hacer
se, o sea la del súeldo que el empleado o funcio
nario devenga en la fecha en que se contraiga la 
enfermedad o se sufra la lesión que lo inhabili
ta. Otro tanto ocurre con el señalamiento que hi
zo el mismo Tribunal respecto al tiempo desde el 
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cual debe empezar a cubrirse la pensión decre
tada, pues conforme lo afirmá el señor Procura
dor Delegado en lo Civil, en su vista del 5 de 
marzo del corriente año, ya la Corte tiene deci
dido el punto en el sentido de que la pensión em
piece a pagarse desde la fecha de la presentación 
de la demanda. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia -Sala de Negocios Generales- administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la Ley y de acuerdo c~n el 
concepto del señor Agente del Ministerio Público 
confirma en todas sus partes la decisión del Tri
bunal Superior de Buga, objeto del presente re
curso. 

Cópiese, publíquese~ notifíquese y devuélvase. 

Aníbaf Cardoso Gaitán-Germán Alvarado
Víctor Cock- Ramón Miranda--lEleuterio Serna. 

Nicolás lLlinás Pimienta, Secretario. 

o 

o 
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BJECUCION DJE SJEN'IPJENC:n:A 

Aunque el p1·oc¡;dimiento de que trata el 
artículo 553 del c.' J. no constituye un jui
cio distinto, no es menos cierto que la ~je
cución del fallo bajo este sistema adquiere 
individualidad propia y es, además, poste
rior a la cuestión de fondo ya decidida. Den
tro del incidente las partes pueden'-solicitar 
la apertura a pruebas y adoptar los medios 
que consideren convenientes para la mejor 
defensa ,de sus derechos. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, agosto veintiocho de mil nG

- , vecientos cuárenta y cinco. 

- (Magistr~do ponente: Dr .. Ramón Miranda) 

El doctor R~fael Durán Trujillo ha pedido el 
·-cumplimiento del fallo dictado por Ía extinguida 
Sala Civil de Unica Instancia, el cual lleva fecha 
27 de marzo de 1943. En apoyo de su solicitud el 
actor invoca el artículo ~53 del Código Judicial, 
es decir, hace una liquidaci6n motivada y especi
ficada de las prestaciones pecuniarias a que se 
cree con derecho. . 

Al señ6r Agente del Ministerio Público se ·le 
corrió traslado de la mencionada liquidación pa
ra los efectos del artículo citado, por auto de fecha 
27 de j_ulio último. De este proveído ha solicitadQ 
reposición en escrito de agosto 3 del corriente 
año. Para ello se }unda en ,que el solicitante .sólo 
ha traído al inci<;!ente de liquidación copia de la 
sentencia y por lo mismo la ProcuradurÍa carece 
de los medios adecuados para objetar dicho dic
tamen. 

Dice así el señor Procurador: 
"Salta a ia vista la importancia de que el cum

plimiento del fallo se sustancie dentro del juicio 
principal, -ya que por un lado ia · parte vencida 

·sólo puede aceptar o· impugnar la liquidación que 
presente la p~rte favorecida mediante el estudio 
de todas las pruebas allegadas al expediente por 
los litigantes y, por otro, esas mismas pruebas 
deben ser tenidas en· cuenta por el Juez para de
cidir el incidente y fijar el monto de los pei:jui
cios en dinero. 

En com;ecuencia, esa H. Corte no ha debido or
denar el traslado de que trata su auto fechado el 

' 

·, 
27 'de julio, ya que tal trámite sólo podría hacerse 
denyro del ju~cio piincipal y no en la form·a ais
lada que han adoptado los demandantes con la 
presentación de una copia del fallo que preten-
den hacer cumplir". . . 

También considera el representante de los in
tereses de la Nación que es necesario tener a la 
vista el expediente a fin de ver si es o no del caso 
proponer la declaratoria de caducidad por aban
dono del juicio y que "por consigt¡iente, el trá
mite que haya de seguirse con fundamento en el 
artículo 553 del C. J. ni puede entenderse desli
gado del juicio principal, ni 'puede adelantarse 

. simplemente con -una ~opia de la sentencia .. Ese 
trámite sólo puede ·seguirse como un incidente 
del juicio, y por tanto, de~tro del juicio mismo", 

·El procedimiento de que trata el artículo 553 
citado no constituye ciertamente un juicio distin
to, entre otras razones porque dejaría de ser un 
incidente, según la propia denominación del Có
digo Judicial. Pero si esto es así, tampoco es me-

' nos cierto qué la ejecución .del fallo bajo este sis
tema adquiere individUalidad propia y es, ade
más, posterior a la cuestión de fondo ya decidida. 
Dentro del incidente las partes pueden solicitar 
la apertura a pruebas y~ adoptar los medios que 
consideren convenientes para la mej'or defensa de 
sus derechos. En tales condiciones, pues, el señor 
representante de los intereses de la Nación puede 
legalmente objetar 'la liquidación y pedir que se 
traigan las pruebas y demás documentos que 
obran en el juicio ·principal, ya que éste, además,· 
se archivó por mandato expreso de la sentencia 
que puso fin ¿;_1 juicio y no es al Magistrado que· 
conoce de la ejecución a quien corresponde decre
tar de oficio su incorporación al incidente abierto 
coiL tales fines. 

Por las razones expue~tas no se accede a la 
Reposición del auto de fecl).a ,27 de julio último, 
propuesta por él señor Procurador Delegado en 
lo Civil, y en consecuencia se ordena su cumpli
miento. 

Notífíquese. 

Aníbal Cardoso G¡ütán- Germán Al varado
Víctor Cock-JR.amón Miranda-!Eleuterio Serna. 
Nicolás lLlin:!s lP'imienia, · Secreta~io. 

b 

' 
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COSA JUZGADA 

' lLa sentencia .proferida en el juicio breve 
y sumario a que alude el artículo 5~ de la 
ley ll60 de 1936, aunque esté en firme, no 
hace tránsito a cosa juzgada. ('l!'al es la sín
tesis de la doctrina que transcribió la Re
latoría, ampliamente, al principio del fallo 
proferido "en el juicio ordinario de lLuis Re
yes Rojas contra la Nación sobre dominio 
de unos yacimientos de petróleos, a la .cual 
nos referimos). 

JEJL RlElLA'l'OR 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge- · 
nerales.-Bogotá, agosto treinta y uno de mil 
novecientos cuarenta y cinco .. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

Por sentencia de 11 de mayo de 1942, la Corte 
Suprema de Justicia puso fin al juicio· breve y 
sumario a que dio lugar la oposición presentada> 
de una parte, por el señor Félix J. Mantilla en 
relación con los terrenos denominados "Marta", 
"Santa Clara" y ·"Colorado", ubicados en el Mu
nicipio de Girón, "que pertenecían a la extingui
da sociedad de Pedro Mantilla R. & Hermano, en 
la cual tenía interés el opositor, en su condición 
de cesionario de los derech_os del socio señor Pe
dro Mantilla R., y de otra parte, por los señores 
Isabel Mantilla <;le García y Evangelina Mantilla 
de Suárez,._como interesadas igualmente en la So
ciedad propietaria de los terrenos mencionados, 
como representantes del socio señor Isaac M?nti
lla R. en su condición de únicas y universales he
rederas de éste". La· oposición de que se trata 
fue promovida a propósito de la propuesta del se
ñor Frederick R. Ryan para la exploración y ex
plotación de terrenos petrolíferos en la zona arri
ba mencio:O:ada; y se declaró infundada por la Cor-
te en la sentencia aludida. 1 

La Sociedad Indüstrial de Marta adquirió los 
terrenos denominados "Marta", o sean los mismos, 
que habían sido objeto o base de la oposición se
guida ante la Corte y en su nombre el d"octor 
Humberto Góm~z Naranjo presentó demanda or
dinaria contra la Nación ante el Tribunal Supe-

rior de Bucaramanga para que se declare que el 
inmueble en cuestión así eomo su subsuelo es de 
pr~piedad de aquella sociedad, y para 9-ue se ha
gan otras. declaraciones. 

Admitida: la demanda, el señor Fiscal del Tri
bunal propuso la excepción dilat<;>ria de cosa juz
gada, fundándose en el hecho de que la decisión 
de la Corte que puso fin al juicio breve y suma
rio Úene tal carácter; entre otras razones por ha
ber transcurrido el término señalado en el artículo 
59 de ·la Ley 160 de 1936 sin que· se hubiera ejer
citado por el opositor vencido el derecho a ins
taurar la demanda ordinaria correspondiente. 

Dice así el señor Fiscal, en lo pertinente: 
"En el presente juicio, por la misma persona 

-la sociedad demandante que se. subrogó en los 
derechos de los opositores se han aducido unos 
mismo¡; títulos -causa o razón- como surge de 
·los términos de ia sentencia traída a los autqs y 
de los hechos de la demanda actual -para re· 
clam~r la propiedad particular de los terrenos de 
"Marta",, "Santa Clara" y "Colorado", que fue lo 
que implícitamente se pidió se reconociera en el 
juicio breve y sumario anterior. 

"En tales condiciones, se registran delante de 
la presente acción los presupuestos objetivos de 
la cosa juzgada: la identidad de personas, de cau
sa y de objeto. 

Y asimismo el de la "sentencia firme dada en 
materia contenciosa", sobre el mismo asunto y en
tre las mismas partes, por lo ,siguiente: Según 
el artículo 468 del C. J., se entiende por sentencia 
firme la que no está sometida a consulta pi a re
cui·so algund, o en relación a la cual se han de
jado pasar los términos para interponerl<;>s. Y si 
de acuerdo con el artículo 59 de la ley 160 de 1936, 
la sentencia dictada en juicio breve y sumario a 
que hace referencia la misma legislación, se halla 
afecta a las resultas de la acción ·ordinaria, iniéia
ble por la parte desfavorecida dentro de término 
de dos a,ños contados a partir del fallo, ha de ob
se~·varse que en el presente caso, ~se plazo, cuyo 
transcurso implica la consumación de la prescrip
ción extintiva de la acción corryspondiente, fene
ció antes de que la demanda h'J.biera sido notifiea
da al representante de la Nación ... , circunstan-
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cia que desplaza aquí la excepción contenida en 
la última parte del segundo inciso · del artículo 
473 c. J. \ 

"Y cuéntense los· dichos dos años desde "la fe-
cha del fallo"'(artículo 5<? de la ley lBO de 1936): 
o, desde la de su "ejecutoria'~ (artículo 7<?, inciso 
6Q de la misma ley), ese lapso corrió sin que se 
interrumpiera la prescripción, porque el fallo, que 
tiene fecha 11 de mayo' de 1942, fue notificado al 
representante de la oposición aludida el 2 de ju
nio siguiente, no habiendo sido notificado el sus
crito, de la demanda objeto de este juicio, sino el 
6 de junio del corriente año". 

El Tribunal no encontró fundadas estas razo- · 
nes, y en providencia del 9 de febrero del corrien
te año puso fin al incidente declarando no pro
bada, la excepción propuesta y ordenó al Fiscal 
contestar la demanda dentro del término de dos 
días. 

No se conformó el excepcionante con este pro
veido e interpuso apelación contra él. En el trá
mite del recurso fue oíd'o el señor Procurador De
legado en lo Civil, funcionario que. en su vista del 
2 de junio último solicita que se revoque el auto 
apelado y se declare probada la excepción dila
toria propuesta. 

La Corte no comparte las razones invocadas por 
el ,agente del 1\l]jnisterio Públicp y, para decidir 
del recurso se limita ·a transcribir lo resuelto en 
eJ fallo de la fecha sobre este mis~o punto. (Ex
cepción de cosa juzgad~ propuesta por el señor 
Fiscal del Tribunal Superior de Bucaramanga 
dentro del juicio ordinario promovido por Luis 
Reyes Rojas contra ·la Nación sobre dominio de 
unos yacimientos de petróleos y sus derivados). 

Dice así: 
"El demandado tiene facultad de hacer uso, 

dentro de la organización procedimental vigente, 
del medio exceptivo de la cosa juzgada. en dos 
formas dist_intas: coinO instrumento dilatorio para 
suspender o mejorar la actuación; o como manera 
de oponerse -al contenido sustancial de la acción 
(artículo 341 del Código Judicial). Habiendo op
tado el representante de la parte demandada. por 
el primer medio -el simplemente dilatorio- de
berá la Corte decidir en última instancia el-inci
dente promovido con este motivo ante· el Tribu
nal Superior de Bucaram:anga. 

Para dete'rminarse -en el sentido de confirmar 
o revoca~ la providencia de aquella entidad, la 
Sala considera: 

No se ha discutido dentro de la articulación si 
en el caso presente se encuentran o no reunidos 
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los elementos jurídicos que estructuran la cosa 
juzgada; o sea que no se ha debatido la existen
cia o inexistencia en la nueva demanda del'mismo 
objeto o de las mismas causas invocadas en la pri
mera, ni tampoco la identidad jurídica de las per
sonas que ·en los dos procesos han intervenido. 
El debate se ha concretado a la simple cuestión 

-de saber si existe o no el. fenómeno de la cosa 
juzgada; en una palabra, a decidir si el fallo pro-
ferido po1: la Corte Suprema dentro qel juicio bre
ve y sumario; en el cual fue vencido el antecesor 
jurídico del actual demandante, puede oponérse
le por la NaCión en el presente juicio ordinario 
para impedir la actuación procedimental. 

La· cosa juzgada tiene por objeto alcanzar la 
"certeza en el resultado de los litigios, definir con
cretamente las situaciones de derecho, hacer efec
tivas las decisiones j-urisdiccionales y evitar 'que 
las controversias se ·reabran indefinidamente con 

' perjuicio de la seguridad jurídica de las personas 
y del orden social del Estado. Si la función juris
diccional busca el fin -tanto dentro del campo 
del derecho p¡ivacio como en el del público_:_ de 
dirimir con a]..ltoridad los conflictos que suscita la 
actividad de los particulares o de los funcionarios 
de la Admi11istración, es claro que aquél objeti
vo no se alcanza sino mediante la desaparición de 
la materia contenciosa -el litigio- que .es un fe
rÍóineno · anormal dentro de la organización jurí
dica de la sociedad. De ahí que decidida la cues
tiÓn conflictiva con la plenitud de las .formalida
des procedimentales y el ejercicio de los recursos 
establecidos por la ley con \el rt;ropósito de garan
tizar la mayor certeza en las determinaciones 'de 
los jueces, se repute que la manifestaci9n de vo
luntad de éstos en ejercicio de la competencia que 
el derecho positivo del Estado le ha conferido es 
la verdad mism~ y como tal lleva en,sí la fuerza 
legal pecesaria para imponerse obligatoriamente, 
ya dentro del grupo de personas que intervienen 
en la querella, o bien a todos los miembros de la 
colectividad, según la naturaleza del litigio y de 
la decü¡ión qu~ le pone tér~ino. Agotados los trá'
mites procesales y dilucidada la contención por el 
empleo de los recursos que en forma ordinaria 
o extraordiparia haya previsto la ley, no puede 
provocarse de nuevo la competencia jurisdiccional 
pretendiendo un nuevo fallo, porque ello equival
dría a prolongar ilimitadamente la subsistencia de 
la cuestión litigiosa, y a destruir el carácter .de 
certeza que comporta el contenido de las provi
dencias jÚdiciales. Contra esta pretensión, con
traria a las reglas que gobiernan la activid~d 
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, funcional ·de la jurisdicción, puede oponerse el 
medio jurídico de la cosa juzgada para impedir 
que el nuevo debate prospere o que se dicte una 
resolución contraria a la anteriormente proferida. 

Por lo que son estos los fundamentos jurídicos 
de la institución es por lo que ho toda providencia 
judicial es susceptible de conformar la cosa juz
gada -res judicata- sino únicamente las senten
cias que tienen el carácter de firmes, en ·una pala
bra las que por no estar sujetas a recur:;;o no pue
den ser alteradas o modificadas, salvo las excep
ciones señaladas en la Ley. Es la norma del C. 
Judicial en la primera parte del artículo 473, al 
prevenir que la sentencia firme dada en materia 
contencios~ tiene fuerza de cosa juzgada "y hace 
absolutamente nula cualquier decisión posterior 
que le sea contraria, pronunciada en el mismo· 
asunto, y entre las mismas partes". 

Pero la misma disposición ha estatuido 'que lo 
anterior debe· entenderse sin perjuicio del recurso 
de revisión "y de que pueda ventilarse en juicio 
ordinario un asunto que ha sido fallado en juicio 
especial, cuando así lo disponga- la ley';. En estos 
últimos casos, por el perentorio mandato de la ley 
no hay cosa juzgada, o sea que el debate judicial 
puede recomenzar sin sujeción en sus efectos a lo 
anteriormente decidido. 

El artículo 5'? de la Ley 160 de 1936, ha previsto 
que las oposiciones que se suscitan con motivo 
de las propuestas para la explotación y explora
ción de los petróleos que se r.eputan de propiedad 
del Estadó se tramiten y fallen por la Corte Su
prema de Justicia en juicio breve y sumario; y 
al mismo tiempo, ha establecido que dentro de 
cierto lapso -dos años- pueda promoverse juicio 
ordinario s'obre la propiedad de los petróleos. 

De manera que la decisión obtenida mediante 
el ejercicio del procedimiento sumario no hace 
tránsito a cosa juzgada, y los efectos de un fallo 
de esta espeCÍe no vinculan irrevocablemente a las 
partes, y pueden ser por consiguiente modifica·
dos como consecuencia de la solución que en el 
juicio ordinario.llegue a reconocerse. No existien
do materialmente la cosa juzgada, porque la re
.solución proferida en el juicio sumario no tiene 
tal carácter, es imposible que pueda proponerse 
con éxito este medio exceptivo para detener el 
juicio ordinario posterior. -

Pero se alega por el excepcionante -y el señor 
Procurador Delegado en lo Civil comparte tales 
tesis- que por haber la mencionada l~y· 160 de 
1936 señalado un plazo preciso de dos años para 
la proposición de la demanda ordinaria, el ven-
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cimiento de tal término sin que se hubiera inicia
do el juicio implica necesariamente que la sen
tencia dada en el proceso sumario adquiere la con
dición de firme, se hace irrevisable y, no siendo 
por estos motivos susceptibles de modificación., 
constihlye cosa juzgada. 

No comparte la Sala estos puntos de vista ;;r, 
por el· contrario, acoge las opiniones que al res
pecto trae el auto recurrido. El carácter de cosa 

-juzgada que tenga una decisión judicial hay qllle 
considerarlo en sí mismo, en la. fuerza que surg.e. 
de su contenido material, y de ninguna manera 
condicionado a la circunstancia formal de su illll-
vulnerabilidad por el transcurso de los términas 
prefijados para intentar los recursos competentes.. 

En principio, sólo la sentencia firme- produce fur., 
excepción de cosa juzgada; y es conocido que U1lal. 

sentencia es firme -conforme a las voces del ar
tículo 468 del Código Judicial-- cuando no es1!2;., 
sujeta a consulta ni hay contra eila recurso alg¡m
no en el juicio, o se han dejado pasar los términ<!!S 
sin interponerlo. Pero aún firme, puede la ley cllib
poner que se ventile por la vía· ordinaria un ne
gocio que hubiere sido antes decidido en juid«:c 
especial. En estos casos no hay lugar a hablar de 
cosa juzgada porque el fallo pronunciado en la 
vía especial, por disposición expresa de la ley,. 
no alcanza a tener fuerza de tal. Y esta fuerza, 
que es intrínseca· a la calidad del fallo, no puMe· 
adquirirse porque llegue a prescribir el términc 
para instaurar la demanda ordinaria ni porque hu
biere caducado la acción correspondiente. 

Otra cosa es que el simple transcurso del tiem
po sí pueda convertir en firme la decisión qllle 
originalmente no tuvo esa· calidad como cuaJmcl!.:!t·· 
se dejan vencer los plazos sin hacer valer los re
curso·s competentes (articulo 468 citado). Pero s~ 
una norma lega~ ha reconocido el derecho a ins
taurar el juicio ordinario con el objeto de que pue
da de nuevo controvertirse una cuestión resuelta 
por trámites especiales no es jurídico concluír que .. 
existe cosa juzgada si en tiempo oportuno no se 
inició la querella ordinaria. El artículo 473 de:: 
Código de Procedimiento no autoriza una inter-
pretación semejante, porque con ella se hari4il 
depender la cosa juzgada de factores que le so~ 
naturalmente ajenos y por otra parte se le condi
cionaría a circunstancias no previstas· ni consem
tidas por la ley. Es verdad que ésta ha señalad(¡) 
un lapso para que precisamente dentro de é]. se 
ejercite la acción de dominio, y que no le es da~CD
a los particulares ampliarlo más allá de los límii.-
.tes fijados, pero de esto no se desprende la cmn-
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secuencia de que el acto jurisdiccional represen- tificarse plenamente, lo cual no es del caso estu-. 
tado en el fallo que puso término al juicio breve diar en esta oportunidad. 
y sumario -el cual no tuvo originariamente la Esta ha sido la doctrina de la Corte expuesta 
calidad jurídica de cosa juzgada- pueda reco- en su providencia publ\¡::ada en la página 728 de 
brarla una vez agotado el término legé!l para la la Gaceta Judicial número 1998-99, que mantiene 
promoción ,del juicio sobre propiedad porque tal ahora por las razones que acaban de expresarse". 
hecho circunstancial y contingente es incapaz de No encuentra la Sala motivo ninguno para va
alcanzar tamaña consecuencia. . "'riar su jurisprudencia· anterior sobre la materia, 

Desde luego, el abandono, o la fálta de diligen- ratificada . últimamente por el fallo que se deja 
cía en la presentación oportuna' de la acción com- 'transcrito. 
petente es susceptible de. acarrear al demandante Por ·tales razones la Corte Suprema de Justicia 
las sanciones procesales establecidas por el' de- -Sala de Negocios Generales- CONFIRMA la 
recho positivo; que eventualmente pueden consis- providencia recurrida. 
tir en la prescripción de la acción o la de cadu~ 
cidad ·de la misma si evidentemente se colocó en 
mora de usar de sus derechos. Mas estos remedios 
legales a disposición de la parte demandada tienen 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju
dicial y devuélvase al Tribunal de origen .. 

umi significación procesal distinta a la de la cosa lBelisario Agudelo- Víctor Cock-Germán Al
juzgada, con la cual no puede confundirse aún' . varado-' Ramón Miranda- Eleuterio Serna R. 
admitiendo que en sus ~esultados llegaran a ide~~ . 

1 

. 
' 

Nicolás lLiinás Pimienta, Srio .. 

o 

' 
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Q:OLli:SliON D~ COMPETJENCKAS-JUIC][O 

lEl Código de Comercio· y el Judicial vi
gente atribuyen la competencia para la de
claración del estado de quiebra. de un co
merciante al Juez del domicilio que tenía el 
deudor en los últimos días anteriores a la 
suspensión de pagos. Ambos estatutos con
cuerdan en considerar como de procedi
miento civil el asunto de quiebras. Deroga
do el Título V del libro 1 Q del Código de 
·comercio que reglamentaba la materia, lo 
ha venido a sustituír el Dec.reto número 75Ó 
de 16 de abril de 1940, expedido por el JEje

·<eutivo en uso de sus facultades extraordi
narias. Pero la competencia, en principio 
atribuída al ramo. civil, no la modificÓ el 
Decreto-ley n9mbrado. lEn consecuencia, el 
conocimiento de esé proceso no se puede 
sustraer al Juez Civil, por más que en me
dio de la secuela surja la necesidad de de
cretar la detención preventiva del quebra
do. Ventilado el negocio ante un juez civil, 
el juzgador de segundo grado ha de ser el 
de la misma especialidad. 

Corte Suprema de "Justicia-SÍila'de Negocios Ge
nerales-Bogotá, mayo veinticuatro de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Germán Alvarado) 

JUDJ!Cli:All... 

DlE QUJEBRA.- SU CONOCKMKJENTO 

1 
El señor Juez declaró en estado de quiebra al 

comerciante Arcesio Correa en providencia de 
dó,ce de diciembre de mil novecientos cuarenta y 
cuatro sin ordenar, por entonces, que fuera dete-· 
nido. Mas, como insistiera el actor en que se li
brara la orden de detención· preventiva del señor 
Correa, el señor Juez Civil del Circuito nombra
do resolvió decretarla, y así lo dijo en providen
cia de cinco de febrero de mil novecientos cua
renta y cinco, ·la cual termina así: "Fórmese cua
derno separado a objeto de continuar la investi
gación penal". En la de ct'oce del mismo mes or
denó el adelantamiento de la investigación de 
acuerdo con lo que dispone el artículo 248 'ctel 
C. de P. P. 

Adelantábanse .las diligencias pertinentes. Y, 
ya detenido Correa, su apoderado pidió el bene
ficio de excarcelación con fianza, beneficio que , 
fue concedido por. el señor Juez en auto de diez 
y nueve del mismo mes· de febrero. 

No le satisfizo al actor el otorgamiento del be
neficio, y pidió reposición del auto que lo conce
dió, apelando en subsidio. 

También apeló del auto de veintiocho de febre
ro que califica la suficiencia de la fianza exigida 
como requisito para · que e1 señor Correa pueda 
gozar del beneficio de excarcelación. • 

El negocio fue al H. Tribunal de Pereira por 
alzada, y al señor Fiscal se le dio el traslado de 

'· Un juicio por quiebra fraudulenta cursa con- ordenanza. 
tra Arcesio Correa en el Tribunal de Pereira. Ocurrió entonces la di visión en Salas del H. 
Para que la Corte dirima una colisión de compe
tencia suscitada entre las Salas Civil y Penal del 
mismo Tribunal, ha venido en copias el mencio
nado proceso. 

· Al señor Procurador Delegado se le confirió el 
traslado que ordena el artículo 422 del C. Judi
cial. Llenada esa formalidad, entra .la Sala a re·
capitular lo acaecido en el negocio: 

El doctor Alfredo ·de J. Arbeláez como repre
sentante de la Casa Arbeláez Hnos. de Pe'reira, 
entabló contra don Arcesio Correa el juicio de 
quiebra de que trata el artículo 1088 del C. Ju-. 
dicial y que está reglamentado en el Decreto-ley 
número 750 de 16 de abril de 1940. 

Tribumil de Pereira, y ·el asunto fue repartido 
cómo penal, lo que dio ocasión para que los Ma
gistrados de esa Sala declararan en auto de nue
ve de noviembre de mil novecientos cuarenta y 
cinco que no. tienen. jurisdicción y para que or
denara el envío del negocio a la Sala Civil. · 

Ya en ésta, los Magistrados que la integran de
clararon a su turno la incompetencia de la Sala 
Civil, y dispusieron la devolución del proceso a 
la Penal, por auto de siete de diciembre del ano
tado año. 

He aquí el motivo para que la Sala de Nego
cios Generales tenga a su conocimiento el nego
cio, ':( para que haya de ejercitar la atribución 
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que le confiere el numeral 19 del artículo 38 del 
C. Judicial. 

La Sala considera: 
El Código Mercantil atribuía al Juez de Co

mercio la· facultad de declarar el estado de quie
bra, y el' Judicial vigente atrjbuye la competen
cia al Juez del dominio _que tenía el deudor en 
los últimos días anteriores a la suspensión de pa
gos. De modo que concuerdan los dos estatutos 
t!H considerar como de procedimiento civil esta 
cuestión de las quiebras. · 

Derogado el Título V del Libro 1 Q del Código 
de Comercio que :reglamentaba esa materia, lo ha 
venido a sustituir el Decreto número 750 expe-

, ¡ •. 

dido por el Ejecutivo en uso de. facultades ex-
traordinarias. Pero la competencia,. en principio 
atribuida al ramo civil, no la moüificó el decreto-
ley nombrado. _ \ 

Léanse, en efecto, las disposiciones reglamen
tarias del procedimiento que se debe seguir en· 
caso de quiebra (artículos 4 a-· 12 del Decreto ci
tado), y se deducirá que la ·ventilaci(m del pro
ceso no se puede sustraer del conocimiento del 
Juez Civil, por más que en medio de la secuela 

0
Surja la· necesidad de decretar la detención pre
ventiva del quebrado. 

Ventilado el negocio ante un Juez de lo' Civil, 
el juzgador de segundo grado ha de ser el de la 
misma especialidad. 

Promiscuamente conocía el Tribunal de Perei
ra cuando la colisión· apareció, y el asunto tuvo 

'que repartirse al Magistrado de conocimiento 
promiscuo que estaba entonces en turno. 

Llegada la posibilidad de constituir separada
mente las dos Salas, los negocios de carácter ci
vil habían de pasar .al conocimiento de la Sala de 
ese ramo, y los de carácter penal a la . del suyo. 
Fue, por tanto, irregular el-r.eparto que del nego
cio se hizo en el Tribunal de Pereira el primero 
de octubre de mil novecientos cuarenta y cinco. 
Y tuvo razón la Sala Penal al declararse inhi
bida del conocimiento en el auto de nueve de no
viembre de mil novecient<!s cuarenta y cinco. 

El Decreto número 750 de abril de 1940 tiene 
fuerza obligatoria, como que fue· expedido en 
ejercicio de facultades extraordinarias que la ley 
le otorgó al Ejecutivo. Y si tal Decreto considera 
la detención del quebrado como un incidente del 
juicio de quiebra, no hay razón para dislocar el 
procedimiento haCiendo intervenir en la primera· 
instancia al Juez del ramo Civil para dejarle el 
conocimiento de la segunda instancia al del ramo 
penal. 

o 

Ciertamente que la competencia se determina 
en las disposiciones que detallan las atribuciones 
de cada autoridad judicial. De suerte que lo que 
en primera instancia falló el Juez de lo Civil, por. 
atribuirle la ley el conocimiento, ha de ser revi
sado por el Superior del mismo ramo. Es él quien 
natural y jurídicamente está llamado a confir
mar o enmendar lo que el Juez de su especialidad 
le manda en apelación o consulta .. 

La Sala comparte, por lo demás, la opinión. del 
'señor Procurador Delegado, opinión acogida por 
ella en ·el fallo de veintiocho de mayo de mil· no
vecientos cuarenta y cinco, y ratificada la doctri
na entonces asentada, cuyo tenor es el sigui~nte: 

"Se pregunta si esta solución a una cuestión 
de orden principalmente práctico t~;ndrá fuerza y 
vigor suficientes para llevar a la;conclusión de 
que en realidad, y por su intervencion en el as
pecto criminal del asunto, el Juez de lo Civil, 
asuP1e entonces la investidura propia de Juez en 
lo Penal? 

"¿O será," por el contrario, más fundada la con
clusión de 'que el Juez del ramo Civil no ha de
jado, ·en manera alguna, de serlo, sino que, sim-

1 
plemente y para atender a las exigencias proce-
sales, el• .legislador le ha atribuído el conoci
miento, de manera accesoria, de cuestiones de ín-
dole penal? · 

"No vacila la Corte en llegar a esta última con
clusión que, según antes hubo de expresarse, es 
la sostenida por la Sala ·Penal del Tribunal y la 
acogida por el señor Procurador 'Delegado en lo 
Civil. · 

"Por el contrario,. y a juicio de la Corte, la 
otra conclusión, esto es. la sostenida por la Sala 
Civil del ·Tribunal, resultaría forzada y artificial, 
ya que según ella el Juez de lo Civil en casos 
como el que aquí se estudia há de mirarse co~o 

·si, en realidad, f~era un Juez del ramo Penal 
para todos los efectos jurídicos, ficción ésta, · que 
no es posibÍe admitir, por carecer ella de todo 
respaldo iegal. 

"Contribuye a ilustrar el tema que se viene es
tudiando el caso opuesto, o sea del ,Juez de lo 
Penal que conoce al propio tiempo, y por acce
sión o acrecimiento, si· cabe decirlo así, de la ac
ción pr:_ivada o civil sobre indemnización de per
juicios, originada del delito y en la cual se refie
ren, entre otros, los artículos 92, 93, 94 y 95 del 
Códig9 Penal, 24, 25, 26, 27, · 28\ 30, 29, 31, 112 y 
siguientes del · Código de Procedimiento Penal. 

"Y es que, s~ría también inadmisible en este 
caso sostener que, por razón de tal conocimiento, 
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el Juez de lo Penal se ha convertido en Juez del 
ramo Civil, y que en .consecuencia, cuando se 
trata de un Juez de Circuito en lo Penal, su Su
perior para el caso en consideración y para el 
efecto de conocer de una apelación, por ejemplo, 
no es la correspondiente Sala Pe:nal del Tribunal 
sino la Sala Civil del ml.smo. 

Finalmente, como quiera que el artículo 44 del 
Código de Procedimiento Penal en su ordinal 39, 
expresamente establece que los Tribunales Su-· 
periores de Distrito, por medio de las Salas .IP'e
nales, conocen de las apelaciones y consultas que 

, se surtan en los procesos criminales de que co
nozcan los Jueces Superiores de Distrito, los Jue
ces de Circuito en lo .IP'enal y los Jueces de Ins
trucción Criminal, y como según se vio antes, un 
Juez de Circ~to en lo Civil no pu~de conside
rarse convertido a la categoría de Juez en lo Pe
nal por el hecho de conocer, merced a accesión o 
acrecimiento de funciones, del aspecto penal que 
pueda presentar una quiebra. de la · cd""al conoce 
primordialmente como Juez del ramo civil,· apa
rece entonces de ·manifiesto que, de la apelación 
de las providencias que, en procesos sobre quie
bra dicte aquél, no ha de cónocer la Sa,la Penal 
del Tribunal, que no es su Superior estrictamente . .. 

JUDICIAL 

hablando, sino precisamente la Sala · Civil del 
mismo Tribunal, que sí lo es". r-

En mérito de lo anteriormente expuesto, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios 
Generales- de acuerdo con el pa~ecer del señor 
Procurador Delegado en lo Civil, dirime la pre
sente compencia a favor de la Sala PeNal del 
Tribunal de Pereira, declarando, 'como en efecto 
declara, que la Sala competente para conocer del 
recurso de apelación interpuesto contra los a~tos 
fechados el diez y nueve y veintiocho de febrero 

· <;le mil novecientos cuarenta y cinco dictados en 
estas diligencias por el sefior Juez Civil del Cir
cuito de Pereira, es la Sala Civil del Tribunal 
Superior. 

En consecuencia, remítanse las diligencias a 
esta Sala,. y por médio de oficio dése cuenta de 
·lo resúelto en la presente providencia a la Sala 
Penal del mismo Tribunal. 

Cópiese y notifíquese. 

Ramón Miranda - Germán Alvarado-:-Aníbal 0 

Cardoso Gaitán-Víctor Coek-!Eleuterio Serna R. 
Nieolás lLlinás Pimienta, Secretario. 

\ 

\ 
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PENSION 

lLa demanda propuesta versa sobre una 
·materia de estricto derecho administrativo. 
Se trata del cobro de saldos insolutos de 
una pensión, originados en ·aumentos decre
tados de manera general por leyes posterio
res a la en que se reconoció y que también 
benefician a los actores, según su parecer. 
'Todas las leyes de pensiones, jubilaciones Y. 
recompensas promulgadas por el lEstado en, 
pro de sus servidores, o herederos directos 
de éstos, son, nadie podrá ponerlo en duda, 
leyes administrativas, incluyendo . las que 
implican aumento de lo ya reconocido y en 
proceso de pago. Luego las demandas de 
·pago o reconocimiento, sea originariamente 
de la pensión, séa de los aumentos decreta
dos después, deben ser del conocimiento de 

·los tribunales administrativos .. Cuando el 
reconocimiento se refiere a aumentos de 

- 11ensiones decretadas en leyes posteriores 3. 
la que originalmente las asigna, no hay ra
·zón para colocarla en jurisdicción distinta a 
la que compete a la jurisdicción ¡¡dministra
tiva, pues la materia es exactam~ri.te de la 
misma naturaleza de la obligación princi
pal, ya. reconocida, a que los aumentos ac
-ceden, y entonces tienen cumplida aplica
ción los artículos· 167 y siguientes de la le yO 
167 de 1941 para obtener la revisión del re
conocimiento original y· el consiguiente au
mento que se pretenda. 

. <Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, veintiocho de mayo de mil 
novecientos cuarenta y seis. 

• 1 .. 1 

.:{Magistrado ponente:.Dr. Eleute.ri? Serna R:) 

Viene. en apelación a la Corte el auto de 17 d'e · 
julio del· año anterior, diétado en este negocio, 
¡po=- tpedio del cual el Tribunal Superior de Bo
gotá negó la ádmisión de la demanda ordinaria 
¡¡n-omÓvida por las señoras Rita Isabel Cornües Y 
l'Carmen Corrales ·de Mafiol, contra la Nación, 
ilimdándose en que tal asunto es de la competen
ll!ia del Consejo de Estado. 

Como ya se oyó el parecer del señor Procura
dor Delegado en lo Civil, quien sostiene la lega
lidad del auto apelado, procede ahora resolver ·lo 
que sea· del caso. 

Las petic.~ones primera y segunda de la de
manda se encaminan a que la justicia ordinaria 
condene a la Nación a pagarle a las demandantes, 
en su condició:q de hijas legítimas del genera! 

. Manuel Ezequiel Corrales y por concepto de la 
Pensión decretada én la ley 15 de 1904, la canti-
dad total de diez mil veinticuatro pesos ($ 10.024) 
"o la que resulte de la correcta liqtüdaciónCde la 
pensión indicada", descompuesta así: 
"19 Por concepto del aument-o decretado 
en la ley 102 de 1927, durante el lapso 
del 19 de enero de 1928 al 28 de enero 
de'-1929'; la cantidad de $ 8.00 mensua-
les, o· sea la suma de ciento cuatro pe-
sos, m/cte .......................... $ 

"29 Por concepto del aumento decretado 
en la ley 107 de 1928, en el ·lapso com-
prendido entre el 19 de febrero de 1929 
hasta el 23 de enero de 1932, la canti-
dad de tres mil' novecientos sesenta pe-

104.0Ó 

sos m/ cte. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3.960.00 
"39 Por concepto de la vigencia del De
creto número 136 de 1932 (artículo 99), 
en el lapso comprendido desde el 19 de 
febrero de 19~2 al 19 de junio del 'pre
sente año, a razón de $ 40.00 mensua
les, la suma de cinco mil novecientos 
sesenta pesos m/ cte .............. :. . . 5.960.00 .. 

SUMA ................... $ 10.024.00 

Y la .petición tercera de la misma 'demanda 
tiende a obtener que se condene a la Nación a 
pagarles a las actoras la pensión mensual de cien
to veinte pesos ($ 120.00), a partir de la senten~ 
cia que qesate la controversia, para cumplir lo 
dispuesto en la ley 15 de 1904. 

En los hechos de la demanda se relacionan 
otras ~~yes y ' decretos sobre PE@Siones, de las 
cuales creen deducir las demandantes que no se 
les ha pagado ni se les está pagando la pensión 

· que les .corresponde en derecho. 
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Como fundamento básico de la acción se cita, y 
se acompañó en copia legalizada, la sentencia de 
la Corte Suprema de Justicia de fecha 16 de abril 
de 1894, en que decretó una pensión vitalicia al 
general de brigada Manuel Ezequiel Corrales por 
la suma de doscientos pe'sos mensuales, en apli
cación del artículo 40 de la ley 84 de 1890. Fa
llecido el general, dispuso la ley 15 de 1904 que 
la pensión de que éste disfrutaba pasara a su viu
da, señora Concepción Angulo de Corrales y a 
sus hijas legítimas señoritas Rita Isabel y Car
men Elisa Corrales, en cuantía en todo tiempo 
igual a medio sueldo de uri general de división 
en servicio. En cumplimiento del mandato legal, 
a la viuda e hijas legítimas del general Corrales 
se les pagó la cantidad de doscientos pesos men
suales ($ 200.00), que era la pensión que éste de
vengaba, según certificado del Ministerio de Ha
ciend~ y Crédito Público. De tal suma se pagaba 
a ia señorita Rita Isabel la mitad, o sea cien pe
sos ($ 100.00); esto por cuanto la señora Carmen 
Elisa, por haber contraído matrimonio, perdió su 
participación. Esta pensión. sufrió la rebaja seña-

' lada por el artículo 49 de la ley 87 de 1915 y que-
udó en la cantidad de cien pesos ($ 100.00), que 
como se ha dicho, se pagaba únicamente a la se
ñorita Rita Isabel; pero que después se dividió 
entre ésta y su hermana Carmen Elisa, por par
tes iguales, por haber ésta quedado viuda y ha
ber fallecido la señora Concepción Angulo de Co
rrales. En el año de 1916, por virtud de la rebaja . 
ordenada en la ley 87 de 1915 la pensión de que 
se trata, quedó reducida a ochenta . pesos ($ 80) 
mensuales, que es "la suma que han venido reci
biendo sus beneficiarias. Con posterioridad vi
nieron las disposiciones legales que se citan en 

'la demanda, cuyo mérito invocan las actoras 
como fundamento de la pretensión ejercitada en 
el libelo. 

En opinión de la Corte, la ,demanda ·propuesta 
por las señoritas Corrales, versa sobre una mate
ria de estricto derecho. administrativo. Se trata 
del cobro de saldos insolutos de una pensi(m, ori
ginados en aumentos decretados de manera ge
neral por leyes posteriores a la en que se reco
noció, y que también benefician a las demandan
tes, según el parecer de ellas. Todas las leyes de 
pensiones, jubilaciones y recompensas promulga
das por el Estado en pro de sus servidores, o ·he
rederos directos, son, nadie podr;í ponerlo en 
duda, leyes adJl.inistrativas, incluyendo las que 
implican aumentos de lo ya reconocido y en pro
ceso de. pago. Luego las demanda~ de pago o re-

.JfUII)IJICJIAlL 

conocimiento, sea originariamente de la pensión, 
sea de los aumentos decretados con posterioridad, 
deben ser del conocimiento de los tribunales ad
ministrativos. 

Esta competencia aparece clara· de las disposi
ciones expresas del Capítulo XVIII del Código de 
lo Contencioso Administrativo. 

Este precepto se refi:ere a toda demanda de 
"persona que se crea con derecho a . exigir del 
Estado un reconocimiento pecuniario a título de 
recompensa, pensión, jubilación u otra de la mis
ma naturaleza establecido en la ley", y señala los 
organismos coinpetentes y el procedimiento ade
cuado para obtener el ~econocirr..iento. 

Cuando el reconocimiento se refiere a aumen
tos de pensiones decretadas en leyes posteriores 
a la que originalmente las asigna, no hay razón 
para colocarla en jurisdicción distinta a la que' 
compete a la jurisdicción administrativa, pues la 
materia es exactamente de la misma naturaleza 
de la obligáción principal, ya reconocida, a que 
los aumentos acceden, y entonces tienen cumpli
da aplicación los artículos 167 y siguientes de la 
misma ley 167. de .194i para obtener la revisión 
del reconocimiento original y el consiguiente au
mento que se pretenda. En efecto, el artículo ci
tado dispone que la revisión, que podrá solicitar
se en cualquier tiempo, es procedente en los si
guientes casos: "6Q Cuando la cuantía ha sido so
licitada o disminuida por disposición posterior al 
reconocimiento, o cuando la que sirvió de ~unda
mento a éste fue mal· aplicada o interpretada". 

En ningún caso tendría la justicia ordinaria la 
competencia legal para conocer de este negocio, 

Qmes ya se trate del reconocimiento inicial y con
siguiente orden de pago de la pensión, o de que 
se decrete el reconocimiento del aumento, la ley 
ha radicado la. competencia en otros organismos. 

Ello no quiere decir que por haberse declarado 
inhibido el Consejo de Estado, el derecho que in
vocan las peticionarias esté desamparado de tu
tela jurídica. Simplemente ocurre que aquella 
entidad, por sentencia de 2 de abril de· 1944, se 

' negó a recoi:wcer del' recurso de apelación inten
tado contra la Resolución de 9 de noviembre del 
año pasado, por medio de la cual el Ministerio 
de Guerra decidió desfavorablemente las mismas 
solicitudes que ahora se formulan . erróneamente 
ante el Tribunal Superior d~l Distrito Judicial de 
Bogotá. Pero porque el recurso de alzada ante el 
C~msejo de Estado no hubiera prosperado por 
improcedente -ya que lo indicado era la acción 
directa de nulidad de aquella Resolución- no 
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hay obstáculo ninguno. que impida a los intere
sados promover la revisión de la sentencia de la 
Corte Suprema que decretó en abril ·de 1894 el 
reconpcimiento de que sé trata; si se considera 
que 'las normas legales posteriores sobre la mate
ria pueden d¡u ocasión a <JUe se liquide el monto 
de la pensión en cifra distinta a la cantidad que 
viehen .percibiendo los beneficiarios. 

~ 

Lo expuesto. acredita, como lo sostiene también 
el señor Procurador, la juridicidad del auto ape-

'· 

\ 
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lado, en virtud de lo cual el Tribunal se abstuvo 
de admitir la demanda de las señoritas Corrales. 
En fuerza de lo cual se CONFIRMA dicho auto, 
que lleva fecha 17 de julio últim?. 

Cópiese, notifíguese, publíquese en la GACETA 
JUDICIAL. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Alvarado
Víctor Cock-Ramón Miranda-JEleuterio Serna JR.. 
El Secretario, Nicolás !Liinás lP'imienta.· 

/ 

f. 

/ 

/ .. 
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PEl\lSTI<l}NJES ])JI<~ J1UlBllLACWN ])JE.LOS JFUNCllONAllUOS DEL ORGANO JUIFUSDllC
CIONAL 

li.a sentencña de pensión debe dictarse por 
Zla Sala Civil del respectivo Tribunal y no 
JJPOll" éste pleno. Si esto último se hace se in
·a:Wll'!l"e en nulidad por incompetencia de ju
'!:'ñsal!ñccñón. 

<Corte Supl,"ema de Justicia.-Sala de N_egocios Ge
oera]es-Bogotá, junio veinticuatro de mil no
uedellltos cuarenta· y seis. 

~!Magistrado ponente: Dr.<J.Ramón Miranda) 
1 • 

En Resolución del 19 de marzo último el Tri-
bunal! Superior del Distrito Judicial de Pamplona 
dispuso-reconocer a favpr del. señor Gábriel Suá
tzez: E. wna pensión mensual vitalicia por la canti
dla:d! d!e ciento ochenta y siete pesos con cincuenta · 
<Ceinl\avcs ($ 187.50) moneda corriente, pagadera 
¡¡for/ .ua Caja de Previsión Social del Organo Ju
díciall .. a partir de la fecha en que se retire de su 
pueste y siempre que previamente compruebe 
f~LabeJr pagado las cuotas de que trata el artículo 
W d'e Jla Ley 71 del año pasado". , 

Ell negocio ha venido a esta Corte por· consulta 
de llat aJ!Ilterior providencia, y para resolverlo hace 
Ia Sal!at J.as sYgt.iientes consideraciones: 

En primer lugar se observa que la Resolución 
-obíeoo d!e la consulta fue dictada por el Tril;>unal 
:Superior del Distrito Judicial de Pamplona, en 
. ~ G'D.e Acuerdo, integrada por los Magistrados 
::auto de lla Sala Civil como de la Penal de aquella 
·~ción. Esta circunstancia impide a la Corte· 
•GO~~ del recurso, pues en providencia de 19 de 
:allh>rill i!lte] corriente año se dijo en términos expre
saS que ~ste género de asuntos corresponde a léJ. 
respecliva Sala Civil de los Tribunales y no a 
<Stoo ~n pleno. En la mencionadá decisión el pen
~<samrem'ro de la Corte. quedó expuesto así: 

-~Sll!Scrito''por los señores Magistrados de la Sala 
<J..IiS! 'IItriilbmal Superior de Medellín fue proferida 
enJ! es'te asunto sentencia definitiva de fecha 19 
de ]Wio de 1945; en la cual hubo de declararse 
ac¡ue e]. SE;'ñor Carlos Palacio Ll. carece de derecho 
G: q:m:e ]a jubil<ición que solicita le sea reconocida 
·gm· a~ Tribunal". 

Q 

Habiendo interpuesto recurso dé apelación el 
interesado señor Palacio, le fue con~edido ante la 
Corte, en donde se ha dado al negocio la trami
tación que legalmente le corresponde. 

Se observa, sin embargo, a tiempo de fallar, que . 
en_ el asunto se presenta un caso de incompetencia 
de~ jurisdicción del Tribunal que dictó la senten
cia de primera instancia; ya que, como antes hubo 
de expresarse, fue ella pronunciada conju,ntamen
te por la Sala Civil y por la Sala Penal 'tlel Tri
bunal a quo, es decir, por la Sala, Plena del mismo 
Tribunal, y no obstante qu~ la competencia para 
conocer del asunto exclusivamente le corresponde 
a la Sala Civil del Tribunal referido. 

En efecto, en armonía con {~l artículo 10 de la 
Ley 22 de 1942, de este género de asuntos sobre 
pensiones de jubilación conocen los Tribunales 
Superiores correspondientes al domicilio del inte
resado y tales fallo-s pueden revisarse por la Corte 
en virtud de apelación interpuesta por el Fiscal 
o por el solicitante. 

Y por cuanto el objeto del juicio es reconocer 
una pensión de 'carácter patrimonial y pecunia
rio a favor ·del solicitante y a cargo de la Caja de 
Previsión regpectiva, y también, en ciertos casos, 
según jurisprudencia de esta Sala de la Corte, di
rectamente a cargo del Estado, obviamente se tra
te entonces de un juicio de carácter civil, que 
cae,· por tanto, bajo la competencia exclusiva de 
la Sala Civil del Tribunal respectivo. 

Por otra parte, el.artículo 79 del C. J. trae una 
enumeración de los asuntos qué son del resorte 
de los Tribunales Superiores en Sala de Acuérdo 
(ambas Salas reunidas), y no aparece que, por sus 
características misma!', pueda aplicarse alguno de 
ellos al caso que aquí se considera. 

El fallo ha debido ser dictado, en consecuencia, 
por todos los Magistrados de la Sala Civil del Tri
bunal, en armonía con lo establecido por los ar
tículos 77 y 87 del ·Código de Procedimiento Ci
vil; mas lJ.O por todos los Magistrados de ambas 
Salas del mismo 'Tribunal. . ' ' 

Ahora bi_en: según lo estatuído por el artículo 
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455 del C. J. en el caso actual a la Corte corres
ponde reconocer la existencia de cualquier nuli
dad que se presente en el proceso y antes de fa
llar en definitiva. 

La nulidad aquí contemplada es nulidad por in
competencia de jurisdicción, la cual resulta, ade-
más; ser de carácter improrrogable. . 

En presencia de esta circunstancia, y por cuan
to, de otro ·lado, por ser parte principal en el jui
cio el señor Agente del Ministerio Público, no 
habría lugar a ratificación por su parte de tal 
incompetencia de jurisdicción de carácter impro
rrogable (véase artículo 460 del C. J.), aparece 
así de manifiesto que hay lugar a declarar de pla
no por la Corte la existencia de la nulidad referi
da. 

La parte anuláda comprenderá, de acuerdo con 
lo que se deja expuesto, el fallo del Tribunal y las 

J1IJJ[)J[CJ[AiL 

diligencias posteriores de la primera instancia". 
De acuerdo con esta jurisprudencia habrá lugar 

a hacer la correspondiente declaratoria de nulidad 
· en el presente juicio. Por tales consideraciones la 

Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema 
de Justicia d~clara nulo el presente proceso en la 
primera. instancia, a partir de la sentencia de 1 C? 

de marzo del presente año, y dispone que vuel;va 
el asunto al conocimiento de la Sala Civil del Tri
bunaJ Superior de Pamplona, a fin de que se sirva 
dictar el fallo sustitutivo del anulado. 

'Notifíquese, cópiese y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Ramón Miranda - Germán Alvarado - Aníbai 
Cardoso Gaitán-Víctor Cock-!Eleuterio Serna
Nicolás !Lliriás !P., Secretario. 
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lEs improrrogable la nulidad por incompe
tencia de jurisdicción en que se incurre por 
el hecho de dictarse la: sentencia sobre pen
sión de j~bilación de un miembro de la Ra
ma .Jfurisdiccional por .ambas Salas del 'lrri
bumal, y no por la Sala Civil que es a la 

q11lle ne corresponde solamente el conocimien
to de esas pensiones. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nerales.- Bogotá, agosto veinte de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. 'Ramón Miranda) 

En sentencia del seis de marzo último, el Tri
bunal Superior de Mjedellín, niega las pretensio- · 
nes formuladas por el doctor Mario Escobar Ma
rulanda para que se eleve a la cantidad de cien
to ochenta y dos pesos ($ 182.00) el monto· de la 
pensión de jubilación que venía disfrutando en su 
carácter de ·funcionario de la rama judicial del po
der público. 

Las peticiones formula'das son del siguiente te
nor: 

"Como la sentencia de la Sala de Negocios Ge
nerales de la H. Corte Suprema de Justicia, de 
fecha seis de diciembre último, revoca la v;uestra, 
de 15 de marzo del año pasado, condenando a la 
Nación a pagarme una pensión mensual, vitali
cia, de noventa y un pesos ni.¡L, a contar del 18 
de agosto de 1943, hacia acá, os pido, de la ma
nera más atenta, la reviséis y modifiquéis en el 
sólo sentido de elevar la cuantía de dichos noven
ta y un pesos, a la suma de ciento ochenta y dos 
pesos ($ 182.00) qu~ 'fue el sueldo mayor que 
devengué, por varios años, como Juez primero 
del Circuito de Santa Rosa de Osos, lo que po
déis ver y constatar en el certificado expedido por 
el señor Administrador de Hacienda Nacional, 
que figura en el expediente de fs. 15 vto. y 16. 
Baso esta solicitud en los artículos 73 y 75 de la 
ley 6~ de 1945". 

El negocio ha venido a esta Corte por apelacion 
interpuesta por el actor contra el fallo adverso 

de primera instancia, y para :resolverlo hace la 
Sala las siguientes consideraciones: 

En primer lugar, se observa que la resolución 
objeto del recurso fue dictada por el Tribunal Su
'perior del Distrito Judicial de Medellín, en Sala 
de Acuerdo, integrada por los Magistrados tanto 
de la Sala Civil como de la Penal de aquella Cor
poración. Esta circunstancia impide a la Corte co
nocer del recurso, pues en providencia de 19 de 
abril del corriente año -rea:firmada en posterio
res jurisprudencias- se dijo en té~minos expresos· 

· que este género de asuntos corresponde a la res
pectiva Sala Civil de los Tribunales y no a éstos 
en pleno. En la mencionada decisión el pensamien
to de la Corte quedó expuesto así: 

"Suscrito P<?r los señores Magistrados de la Sala 
del Tribunal Superior de Medellín fue proferida 
en . este asunto sentencia definitiva de ~cha 19 
de julio de 1945, en la cual hubo de declararse 
"que el señor Carlos Palacio Ll. carece de dere
cho a que la jubilación que solicita le sea recono
cida por este Tribunal". 

Habiendo· interpuesto recurso de apelación el 
intuesado señor P;Jlacio, Je fue concedido ante la 
Corte, en donde se ha dado al negocio la trami
tación que legalmente le corresponde. 

Se observa, sin embargo, a tiempo _de fallar, 
que en el asunto se presenta un ca·so de incom
petencia de jurisdicción del Tribunal que dictó 
la sentencia de primera instaneia; ya que, como 
antes hubo de expresarse, .fue ella pronunciada 
conjuntamente por la Sala Civil y por la Sala Pe
nal del Tribunal a quo, es decir, por la Sala Plena 
del mismo Tribunal, y no obstante qu_e la c~mpe
tencia para conocer del asunto exclusivamente le 
corresponde a la Sala Civil del Tribunal referido. 

·En efecto, en armonía con el artículo 10 de la 
ley 22 de 1942, de este género de asuntos sobre 
pensiones de jubilación conocen los Tribunales Su
periores correspondientes al domicilio del intere
sado Y tales fallps pueden revisarse por la Corte 
en virtud de apelación interpuesta por el Fiscal 
o por el solicitante. -

Y pm- cuanto el objeto del juicio es reconocer 
una pensión de carácter patrimonial y pecunia
rio a favor del solicitante y a cargo de .la Caja 
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de Previsión respectiva, y también, en ciertos ca
sos, según jurisprudencia de esta Sala de la Corte, 
directamente a cargo del Estado, obviamente se 
trata entonces de un juicio de carácter civil, que 
cae, por tanto, bajo la competencia exclusiva de 

·la Sala Civil del Tribunal respectivo. 
Por otra parte, el artículo 79 del C. J. trae una 

enumeración de los asuntos que son. del resorte 
de los Tribunales Superiores en Sala de Acuerdo 
(ambas Salas reunidas), y no aparece que, por 
sus características mismas, pueda aplicarse algu
no de ellos al caso que aquí se considera. 

El fallo ha debido ser dictado¡ en consecuencia, 
por todos los Magistrados de la Sala Civil del Tri
bunal, en armonía con lo establecido por los ar~ 
tículos 77 y 87 del Código de Procedimiento Civil; 
mas no po:r: todos los Magistrados de ambas Salas 
del mismo Tribunal. · 

Ahora bien: según lo estatuido por el artículo 
455 del C. J. en el caso actual a la Corte corres
ponde reconocer la existencia de cualquier nulidad 
que se presente en el proceso y· antes de fallar 
en definitiva. 

La nulidad aquí contemplada es nulidád por in· 
competencia de juris'dicción, la cual resulta, ade
más, ser de carácter improrrogable. 

En presencia de esta circunstancia; y por cuan
w, de otro lado, por ser parte principal en el jui
cio el señor Agente del Ministerio Público, no 

.. 
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habría lugar a ratificación por su parte de tal in
competencia de jurisdicción de carácter improrro- 1 

gable (véase artículo 460 del C. J.), aparece así 
de manifiesto que hay lugar a declarar de plano 
por la Corte la existenc.ia de la nulidad referida. 

La parte anulada comprenderá, de acuerdo coh 
lo que se deja expuesto, el fallo del Tribunal y 
la,s ~iligencias posteriores de la "primera instan-
cia". 

De acuerdo· con esta jurisprudencia, y en con-· 
formidad con la soliCitud formulada al respecto 
por el señor Procurador Delegado en lp Civil, ha
brá lugar a hacer la correspondiente declaratoria 
de nulidad ·en el <:Presente juicio. 

Por tales consideraciones, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, decla
ra nulo el presente proceso en la primera instan
·cia, · a p'artir de la sentencia del seis de marzo 
del presente año, y dispone que vuelva el asunto 
al conocitniento de la Sala Civil del Tribunal Su
perior de Medellín, a fín de que ·se sirva dictar 
el fallo sustitutivo del anulado. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

'·· Ra!P-Ón Miranda-Aníbal ICardoso Gaitán-Ger-
mán Alvarado--'Jrnlio Gómez JEstrada-lEleuterio 
Serna-Nicolás lf...linás 'Pimienta,' Secretario. 

'· 
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La Sala cree que cuando una de las par
tes propone dentro del juicio que se decida 
como incidental una cue.stión que afecta el 
fondo de la litis por haberse planteado en 
la demanda, y el .1fuez halla que con esa de
cisión incidental adelanta conceptos qúe 
sólo pertenecen al fallo definitivo, debe abs
tenerse de dictar el fallo incidental provo
cado porque, cile lo contrario, llegaría a pre
. juzgar. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales.- Bogot~, agosto treinta de rriil nove
cientos cuarenta y seis. 

El señor Luis C. Montilla Z., por medio de apo
derado ha demandado al Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles N acioriales, con )a intención 
de que a esa entidad se le condene a pagat'suma 
de pesos en que. aprecia ~l valor de perjuicios 
materiales y morales, por" imputaciones falsas de 
que se cree víctima Montilla. 

A la demanda se le dio el curso regula1', y así 
llegó a fallarse en primer grado con absolución 
para la parte demandada. 

Un segundo grado ha tenido el juicio por ha
ber apelado el demandante, quien ahora formula 
tacha de falsedad contra un' documento presen
tado por la parte demandada, documento que el 
H. Tribunal halló carente de mérito probatorio 
por no haberlo reconocido bajo juramento quie-· 
nes lo suscriben. 

El incidente originado en la tacha ha pasado 
por el trámite .de pruebas que ordena el artículo 
649 del C. Judicial. 

¿Puede la Corte en trance tal adelantar con
cepto sobre la prestancia y verdad de tal docu
mento? 

Se considera: 

Como queda dicho, la petición inicial del juicio 
expresa con claridad que To que demanda el ac-

tor es una indemnización de perjuicios por impu
taciones falsas. El hecho ·gQ está formulado así: 
"Montilla fue víctima por parte de los Ferroca
rriles Nacionales, por la falsa imputación que se 
le hizo y la cual .le ha ocasionado y le está oca
sionando serios perjuicios de orden moral y ma
terial; perjuicios de los cuales es responsable la 
Empresa demandada como autora de las falsas 
imputaciones dichas" . 

El documento que se tacha de falso es el agre
gado al folio 'h del cuaderno número 3, que apa
uece firmado por Lácides Mén.dez, Marcos Sabo
gal y Carlos Velosa. Al rededor de la informa
ción contenl.da en ese documento -sobre irregu
laridades achacadas al señor Montilla en los afo
ros y documentos comprobantes de los transpor

. tes de cantinas- gira todo el proceso, ya que el 
demandante sostiene que la falsedad de las afir
maciones legibles en ese documento fueron la 
causa de su despido de la empresa, con todas las 
consecuencias anexas a esas imputaciones des
tructoras de sü buena reputación. 

' ' 

Conclúyese que, si como lo pretende el promo-
tor .del incidente, desde ahora decidiera la Corte 
que no es cierto el contenido de ese documento; 
que no vale n_ada la firma estampada en él por 
quienes lo suscribieron, ·por haberse ejercido co
acción sobre ellos y por mediar en todo ello una 
intención dolosa, se .decidiría de una vez sobre las 
súplicas a) y b) de la demanda principal. 

Si la· Corte tomara desde ahora la resolución 
que como a Juez de instancia le compete en or
den a las cuestiones de derecho que J.a demanda 
plantea, pretermitiría formalidades procesales, y 
no expediría un fallo congruente con la demanda 
y demás pretensiones 9portunamente deducidas 
por las partes (art. 471 c .. Judicial). 

En resolución: 

La Sala cree que cuando una de las partes: pro
pone dentro del juicio que se decid_a comq inci
dental una cuestión que afecta el fondo de la litis 
por haberse planteado en la demanda; y el Juez 
halla que. con esa decisión incidental adelanta 
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conceptos que sólo pertenecen al fallo definitivo, 
debe abstenerse de dictar el fallo incidental pro
vocado, porque, de lo contrario, llegaría a pre
juzgar. 

Por lo expuesto; la Corte se reser~a el·pronun
ciamiento sobre la . verdad o falsedad del conte
nido del documento tachado, para la sentencia 
final. 

o 

J1U][)JlCIIAJL 

Notificado este auto; el _juicio segui.rá su <CW:$0 

legal. 

N otifíquese. 

Germán Alvarado-Nicolás JLlinás Jl»imñcenbl_. Se-· 
cretario. o 

/ 

1 

/ 
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ACEJRCAMJIEN'Il'O HIDJE_.¡\lL Y IDE MU'Il'UA Y lES'Il'JRlECHA COLABORA-, 

C:U:ON :U:N'Il'lElLlEC'Il'UAJL EN'Il'JRE LA ·COlR'Il'lE SUPREMA IDJE JUS'Il':n:C:U:A 

IDE JLA JREPUJBUCA IDJE COLOMB:U:A Y LA CO!R'Il'lE JFJEIDEIRAJL Y DlE 

CASACliON IDJE LA IRJEPUJBL][CA DlE VlENEZUlEJLA 

República de Colombia-Corte Suprema de Justicia (Sala Rlena) 

Bogotá, diciembre lt5 de 1946 

Señor doctor Lorenzo Herrera ~endoza, 

(Presidente de la Corte Federal y de Casación de Venezuela) 

Caracas. 

Tengo el honor de transcribir a S. E. el texto de la proposición uná-
o nimemente aprobada por la Corte que presido en su sesión del día 12 de 

los corrientes: 
( 

"La Corte Suprema de Justicia aprovecha la visita que hará -~ Vene-: 
zuela su: .distinguido Miembro el Magistrado doctor Ramón Miranda, para 
enviar por su condúcto a la Corte Federal y de Casación de ese país un 
mensaje de cordial amistad y compañerismo, y hace votos porque ]a pre
sencia del Magistrado colombiano en el más alto Tribunal de Justicia de 
Venezuela. contribJya a ·la mejor información y al mayor acercamiento 
de las dos Cortes, unidas espiritualmente· por vín.culos que la Corte co
lombiana desea 'estrechar y vigorizar para el común· provecho de las dos 
.naciones hermanas". 

Me honro en suscribirme como su muy atento y s. s., 

(Fdo.) ANIBAL CARDOSO GAI'l'AN, 

Presidente de la Corte Suprema de .Justicia 
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'Estados Unidos de Venezuela-Corte .F~deral y de Casac::ión-Corte Plena. 

Excelentísimo ·señor Aníbal Cardoso Gaitán', 

Presidente de la-Corte Suprema de Justicia. 

Bogotá. 

Caracas, ~5 de enero· de ¡g47 

Me es honroso lle"'ar a conocimiento de S. E. que en sesión extraor
dinaria y solemne, celebrada ayer, la Corte en pleno. recibió la, visita del 
ilustre Magistrado de esa Corte Suprema,• señor Ramón Miranda, quien, 

. con cálidas palabras, consignó el pliego que contiene el fraternal mensaje 
de amistad y. compañerismo que ese Alto Tribunal tuvo a bien dirigirle. 

En esta hora decisiva para la realización del Derecho y la Justicia 
en el mundo, particularmente en los pueblos de América, el contenido es
piritual de ese mensaje viene a poner de relieve la profunda significación 
que en ella cabe' al Poder Judicial y la importancia de una estrecha cola
boración y acercamiento entre los Tribunales de estas repúblicas. 

La Corte Federal y de Casación ha acogido con la más viva simpatía 
tan expresiva demostración de afe~to; y se halla' animada de iguales sen-
timientus y propósitos. ' .-1 . ' 

En esta feliz ocasión, tengo el honor de presentar a S. E. el testimo
nio de mi ·personal amistad y alto aprecio. 
' 

(Fdo.) L. HERRERA MENDOZA 

Presidente. 

·' 

·, 

9H 
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SAIL&. Jl>ILJENA 

IDecreto N9 1148 de 1943, acusado como in
constitucional. - Se declara que no es el 
caso ya de decidir sobre constitucionali
dl:ld o inconstitucionalidad de las disposi
ciones del Decreto acusado. Magistrado 
ponente, '-br. Arturci .Tapias Pilonieta ..... 

Se abstiene la Corte de decidir sobre la de
manda de inexequibilidad del artículo 10 
del IDecreto 2184 de '19415 por no ser de su 
competencia. Magistrado ponente, Dr. Ri-
cardo Hinestrosa Daza ............ · ..... . 

SAlLA\ [DJE CASA\CllON CJ!Vll!L 

Recurso de casación contra la sentencia 
aprobatoria de una pariición.-No· se casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Neiva dictada en el juicio de· 
partición de bienes de Virginia Martínez 
de Guzmán y, especialmente, sobre el in
cidente de objeciones .a esa partición. Ma
gistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca. 

Arrendalfiiento.- Técnica de casación.-nn
terpretación de nos contll."atos-!Lanzamien
to de arrendatario.-No se casa la senten
cia del Tribunal Superior de Bucaraman
ga proferida en el juicio ordinario sobre 
pago de mejoras que inició Marco A. Gó
mez contra Celia Uribe de Hoffman y Ju
lio Hoffman. Magistrado ponente, doctor 
Manuel José Vargas ................... . 

.. ~ccñón de resolución de un contrato, de rei
vindicación; etc. - Divisibilidad de la ac
ción resolutoria.-Se casa parcialmente la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá 

-proferida en el juicio ordinario s~guido 

por Ignacio Morales González contra Al-
1 

fredo Forer'o Bernal sobre resolución de 

un contrato, reivindicación, etc. Magistra-
do ponente, Dr. Pedro Castillo Pineda... 667 

A\cción de nulidad de un remate.-Se casa 
parcialmente' la sentencia ·proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá en el juicio 
ordinario seguido por María Elena Res-

647 trepo de Gaviria y otros contra Carolina 
V:argas de Santamaría sobre nulidad de 
un remate. Magistrado ponente, Dr. Ri-
cardo Hinestrosa Daza ... , .............. . 

' Acción petitoria de cumplimiiento de un con-
650 trato y de pago de perjuidos.-Se casa la 

s~ntencia del Tribunal Superior de Bogo
tá proferida en el juicio ordinario promo
vido por el doctor José Rugo Soler contra 
Roberto Ramos C. sobre cumplimiento de 
un contrato y pago de perjuicios. Magis
trado ponente, Dr. Pedro Castillo Pineda. 

Reivindicación de bienes sociales . vendidos 
por uno solo de los cónyuges bajo el im
perio de la ley 28 de 1932.·-NO se casa la 

652 sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de Ibagu~. en el juicio promovido por 
Julia Lara v. de Calvo, en su propio nom
bre y en representación de sus hijos me
nores, contra Edllardo. Calvo Pulecio, so
bre reivindicación. Magistrado poneiJóe, 
Dr. Hernán Salamanca ................. . 

Acción rescisoria de un contrato. - Vicios 
red~ibitorios.-No se casa la sentencia del 

657 Tribunal Superior· de. Bogotá proferida en 
el juicio orqinario seguido por Guillermo 
González Botía contra la sociedad deno
minada Colombia Motor, Limitada, sobre 
rescisión de un contrato. Magistrado po-· 
nente, Dr. Manuel José Vargas .......... . 

/ 

Acción sobre pago de una suma de Jlllesos.
lError de hecho.-No &e casa la sentencia 

673 
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695 
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del Tribunal Superior de Pasto, proferida. 
en el juicio ordinario promovido por el 
Banco de · Colombia, sucursal de · Pasto, 
contra Manuel T. Vela para el pago de 
una suma de pesos. Magistrado ponente, 

Dr. Arturo Tapias Pilonieta ............ -.. · 
llteivindicación.-JI>rueba de la demencia de 

quien ejecutó el acto o colitra:to.-:No se 
casa la sentencia del Tribunal de Santa 
Rosa, proferida en el juicio ordinario pro
movido por Domingo Galvis G. contra 
Diógenes Oviedo, Benedicta Tarazona, Ro
salvina Arias y otros, sobré reivindicación. 
Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pi-
lonieta •• •,• •••••• o •• • •••••••••••••••••••• 

Recurso de casación contra la sentencia 
aprobatoria de una partición.-No ¡;e casa 
la sentencia del Tribunal Superior de• Bo
gotá, proferida en el juicig de sucesión 
de Eugenio Urdaneta. Magistrado ponente, 
Dr. ,Pedro ·castillo Pinedá ... · ........... . 

' Acción de filiación natural.-Se casa la sen-
tencia del Tribunal· Superior de Cartage
na, proferida en el juicio ordinario segui
do por Euclides BaFbbsa Barrios, por me
dio de apoderado, contra Carlotá :earrios 
de Barbosa, en· acción ·de filiación .n,atu
ral. Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hi-
nestrosa Daza ................... · ...... . 

Acción de responsabilidad por culpa.:.____ In
demnización c;le perjuicios por accidente 
que causó la muerte a una persona por 
·electrocución-Se casa parcialmente la _sen
tencia del Tribunal Superior de. Pereira, 
proferida en el juicio ordinario sobre res-. 
ponsabilidad por perjuicios seguido por el 
doctor Norberto Ossa, como apoderado de 
Laura Ri'caurte y sus hijos menores, con
tra el Municipio de Montenegro. Magis
trado ponente, Dr. Pedro Castillo Pineda. 

. llteivindicación.-Se casa la sentencia profe
rida por el Tribunal Superior de Bogotá, · 
en el juicio ordinario sobre reivindicación . 
promovido por Benjamín Hoyos R. contra 
Emilio Fandiño. Magistrado ponente, Dr. 
Hernán Salamanca .................... . 

700 

706 
_,..---

711 

714 

721' 

730 

JUDnCnAJL 

Nulidades.-Minas.-No se .casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Medellín profe
rida en el juicio ordinario sobre minas 
promovido por Germán Molina Callejas 
contra la Compañía Minera de La Leona. 
Magistrado ponente, Dr. ~icardo . Hines-
trosa Daza ................ ,-: ... : ....... . 

Petición de herenc¡a.-No se cas¡;·la senten
cia del Tribunal Superior -de· Cartagena, 
proferida en el juicio ordinario seguido 
por Espiritusanto Gómez de Arce y Sofía 
Gómez de Arce, por medio de apoderado, 
,contra Alberto Julio Ch. y Rosa Jl.llio Ch., 
sobre partición de herencia y reivindica
ción. Magi~trado ponente, Dr. Arturo Ta-
pias Pilonieta .................... : .... . 

Acción reivindicatoria-Error de hecho-Po
sesión para la prescripción ordinaria.-No 
se casa la sentencia del Tribunal Superior 
de Cali, proferida . en el juicio ordinario 
sobre reivindicación promovido .por Carlos 
S. Álder contra Rafael Vásquez. Magis
trado ponente, Dr. Pedro 9astillo Pineda. 

Abandono de minas. -JFijación de carteles. 
Restituéión.-No se casa la sentencia• del 
Tribunal Superior de Medellín, proferida 

1 en el juicio· ordinario sobre oposición a la 
adjudicación de una mina, seguido por 
Pedro Toffoll contra León Sánchez M. 
Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hines-
trosa Daza -· ••••••••••••••• o. o ••••••••••• 

' . 
. Nulidad del rem.ate.-Remate y partición.

l'fo se casa la sentencia del Tribunal de 
Tunja, proferida en el juicio ordinario se
guido por Juan Rojas Caro contra los par
tícipes en el_ juicio mortuorio de Zoila· 
Caro y contra Ricardo Avella y Rafael Ro
dríguez. Magistrado ponente, Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta ..... :-- . ................. . 

Objeciones a una partición.- No se casa ·la 
sentencia del Tribunal Superior de Buca
ramanga, proferida en el juicio especial 
sobre partición material de un terreno se
guido por Carlos Saúl Goyeneche contra 
Ciro E. Goyeneche. Magistrado ponente, 
~Dr. Pedro <:;astillo Pineda ...... ': ....... . 
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Acción de dominio de una finca raíz adqui-· 
rida antes de la ley 28 de 1932 y vendida 
por el marido después sin intervención 
de su esposa.--N o se casa la sentencia ·del 
Tribun?l Superior de !bagué, proferida en 
el juicio ordinario seguido por Julia Lara 
v. de Calvo contra Jorge Lozano A. sobre 
reivindicación. Magistrado ponente, Dr. 
Manuel José'' Vargas ...... :.............. 769 

Acción de filiaci·ón naturaL-Se casa la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Cartagena en el juicio ordinario seguido 
por Sara 'Isaac Sierra, en nombre de sus 
menores hijos, contra la sucesión de So
fronín Bárbosa Quinte1:o sobre declara-
ción de una filiación natural. Magistrado 
ponente, Dr. José Antonio Montalvo..... 775 

Minas."7-No se casa. la sentencia del Tribu
nal Superior de Medellín, proferida en el 
juicio ordinario sobre restitución de una 
suma de pesos, promovida pÓr Juan B. 
Mosquera, en nombre de la compañía mi
nera denominada La Sociedad, contra la 
Compañía Minera del Andágueda y la 
Compqñía Minera del Chocó Pacífico, s: A. 
Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hines-
trosa Daza ........................... : . . 785 

Acción petitoria de pago de servicios, de nu
lidad de unos contratos, reivindicación, 
simulación, etc.--=No se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Pereira, proferi-
da en el juicio ordinario propuesto por 
Mercedes Muñoz contra Angel María Mu-
ñoz, María Irene Aguirre Jiménez y Juan ' 
de Jesús Tejada, sobre pago de unos ser
VICIOS, reivindicación, etc. Magistrado po
nente, Dr. Pedro Castillo Pineda........ 792 

rnronorarios del albacea.-Se casa la senten-
cia del Tribunal Superior de Bogotá, pro- 1 

ferida en el juicio sobre cuentas promovi-
do por María Espine! contra Isaac Angarita 
como albacea del caus_ante. Magistrado po
nente, Dr. José Antonio Montalvo....... 798 

Acción de nulidad de un contrato.-Ventas 
hechas por uno de los cónyuges, sin la 
anuencia del otro, de bienes pertenecien-
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tes a la sociedad conyugal.-No se casa la 
se11,tencia del Tribunal Superior de Perei-
ra proferida en el juicio ordinario promo-
vido por Susana María de Granada con-
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tra Arcesio Londoño y contra los herede-
ros de Francisco Botero y sus hijos me
nores, representados por su madre Ester 
Julia Echeverri de Botero. Magistrado po
nente, 'Dr. Ricardo Hinestrosa Daza...... 805 

Acción petitoria de declaración de dominio 
por prescripción extraordinaria-Unñón de 
posesiones.-Se c·asa la senten~iá del Tri
bunal Superior de Medellín, proferida en 
el juicio ordinario seguido por Isabel Agu
delo de Castaño contra Ana Teresa Sierra 
v. de Soto sobre declaración de dominio 
por prescripción extraordinaria. Magistra-
do ponente, Dr. Arturo Tapias Pilonieta. 808 

JE'xceptio non adilhpleti contractos. -N o se 
aclara la sentepcia proferida por la Corte 
en el juicio ordinario seguido por el doc
tor José Hugo Soler contra Roberto Ra-· 
mos. Magistrad9. ponente, Dr .. Pedro Cas-
tillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 8~ 

SAlLA DlE CASACJ[IQIN JI>JENAJL 

Desistimiento del recurso dE~ apelación.-Se 
admite el desistimiento del recurso de 
apelación en el sumario en el cual se so
breseyó temporalmente en favor del doc-
tor Rafael E. Benedetti. Magistrado po
nente, Dr. Domingo Sarasty M. . . . . . . . . . . 813 

lllomicidio.-Causal 2~-Máximo y mínñmo 
de la ·sanción por infracciones.-Se inva
lida la sentencia del Tribunal Superior de 
Tunja en el proceso por homicidio contra 

, Marco Tulio Hernández. Magistrado po. 
nente, Dr. Agustín Gómez Prada........ 815 

Cuándo hay legítima defensa. - Se invalida 
la sentencia del Tribunal Superior de Ma
nizales en el proceso seguido contra An
drés Avelino Aguirre B. por lesiones per-

. sonales. Magistrado ponente, Dr. Agustín 
Gómez Prada ....................... ~ . . 819 

Veredicto del jurado.__: No .se invalida la 
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sentencia del Tribunal Superior de Popá
yán en el proceso seguido contra Delio 
Benítez Ordóñez, por homicidio. Magistra-
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do ponente, Dr. Ricardo Jordán Jiménez. 823 

Hllurto de ganado mayor-Se invalida la sen- • 
tencia del Tribunal Superior de Santa 

·Marta en el proceso seguido contra Pedro 
Zárate Barrios, por hurto de ganadq ma
yor-Magistrado ponente, Dr. Ricardo Jor-
dán Jiménez ..... ; . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 828 

.. 
Abuso de autoridad.-Se revoca el auto de 

sobreseimiento y .se llama a juicio al doc
tor Nicomedes Hincapié Mejía por alguno 
de los líechos ilícitos de que trata el capí
tulo VI, título III del libro segundo del 
C. P. Magistrado ponente, Dr. Agustín Gó-
mez Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 832 

Causal 2~ de casación.-Sevicia.-Su confu
sión, en veces, con la mayor insensibili
dad moral.del delincuente.-No se invali
da la sentencia del Tribunal de Pamplona 
en el proceso seguido contra Segundo C~
rrillo González, 'por homicidio. Magistra-
do ponente, Dr. Agustín Gómez Prada... 834 

Competencia para el conocimiento de los de
litos contra la propiedad-fudicios en ma
teria penaL-No se invaÚda la 'sentencia 
del Tribunal Superior de Manizales, pro
ferida en el proceso por hurto contra Lu
ciano Montaño López y Félix Alfredo Ca
no. Magistrado ponente, Dr. Agustín Gó~ 
mez Prada ....... :. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 838 

!El cumplimiento de una orden jurisdiccio-
nal no constituye delito.-Se declara· que 

"' no const!tuye delito el hecho imputado a 
un Magistrado'del Tribunal de Bogotá. Ma
gistrado ponente, Dr. Francisco Bruno... 842 

lLa asociación y la participación 'delictuosas. 
Se casa la sentencia del Tribunal Superior 
de San Gil, proferida en el proceso contra 
Pedro Pablo García y otros por cuadrilla 
de malhechores: Magistrado ponente, Dr. 
Francisco Bruno ............... ~. . . . . . . 84 7 
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Elementos de la apropiación de cosa ajena 
extraviada.·- No se invalida la sentencia 
del Tribunal Superior de Popayán, profe
rida en el proceso contra Ignacio Melenje 
por h'\lrto. M~gistrado ponente, Dr. Fran-
cisco Bruno ................ ·. . . . . . . . . . . . 853 

Naturaleza jurídica de la función del jura
do.-No se invalida la sentencia del ''tri
bunal Superior de Manizales, proferida en 
el proceso seguido contra Luis Eberto 
Suárez, por homicidio. Magistrado ponen-· 
te, Dr. Francisco Bruno. . . . . . . . . . . . . . . . . . 857 

La prueba nueva en el recurso d'e revisión. 
Se ordena la revisión del juiCio seguido 
contra Modesta J aimes de Blanco, por ho
micidio, ante el-Juez 29 Superior y Tribu
nal de Pamplona. Magistrado ponente, Dr. 
Francisco Bruno ........ ~ ...... : . . . . . . . . 861 

Homicidio ultrai.:ritencional cometido en riña. 
No se invalida la sentencia del Tribunal 
Superior de Pasto, proferida en el proceso . 
seguido contra Luis A. Mora por homici
dio. Magistrado ponente, Dr. Francisco 
Bruno . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 866 

Fines de la revisión en materia penaL-Se 
,niega la revisÚ)n de una sentencia ejecu: 
toriada del Tribunal Superior de !bagué 

·por la cual se condenó a Pedro Pablo Ta-
fur por homicidio. Magistrado ponente, Dr. 
Francisco Bruno . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 870' 

Abuso de autoridad.-Actos arbitrarios o in
justos de los funcionarios públicos.-JI>ro
videncias que orden~n la práctica de prue
bas.-Se re~oca el auto de proceder con
tra el doctor B~rnardo Ospina Duque, por 
abusos de autoridad y otras" infracciones. 
Magistrado ponente, Dr. Agustín Gómez 
Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . .. . 876 

SAJLA· DIE NIEGOCD:OS GIENIERAJLIES 

Acción petitoria de pago de una suma de 
yesos. - Se condena al Departam!=nto de 
Boyacá al pago de una suma de pesos en 
juicio seguido por el doctor Jesús Perilla 
V:_, ante el Tribunal Superior de Tunja. 
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Magistrado ponente, Dr. Aníbaj, Cardoso 
Gaitán .......... , ......... : ........ : . . . 879 

.!P'ensión de un miembro del Organo Jurisdic
cionaL-Se confirma la decisión del Tri
bunal Superior de Buga sobre reconoci
miento de una pensión a Mariana Urdino
la v. de Marmolejo. Magistrado ponente, 
Dr. Ramón Miranda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 891 

IEjecución de sentencia.-No se repone el au-
to reclamado por el Procurador Delegado 
en lo Civil, en lo referente al cumplimien-
to del fallo dictado por la extinguida Sala 
Civil de Unica Instancia, de fecha 27 de 
marzo de 1943. Magistrado ponente, Dr. 
Ramón Miranda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 893 

Cosa _juzgada.-Se confirma la próvidencia 
proferida en el juicio sobre oposición a una 
propuesta ~e exploración y explotación de 
petróieos presentada por Frederick R. 
Ryan. Magistrado ponente, Dr. Ramón Mi-
randa 894 

~-:oHsión de competencias.- Juicio de quie
bra.-Su conocimient~e dirime la ·com
petencia suscitada entre la Sala Civil y la 
Penal del Tribunal Superior de Pereira, 
sobre conocimiento de un juicio de quiebra 
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seguido contra Arcesio Correa. Magistrado 
ponente, D~. Germán Al varado ........ _.. 898 
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ABANDONO DE MJINAS 

-1--

Al hacer practicar las diligencias cop.du
centes a dar curso al denuncio de una mina, 
conforme al artículo 49 del Código de Minas, 
nó puede entenderse como obligación exten
dida sobre eL denunciante hasta el punto de 
hacer desbtuír al Alcalde y Secretario por 
morosos como sugieren algunas piezas del 
proceso.' La sanción qu~ ha de sufrir el de
nunciante cayendo la mina en abandono tie-

1 

tividades complementarias, pero. distintas: 
la del denunciante que debe .solicitarlo y ha
cerlo llegar a su destino y la del funcionario 
que es, y no aquél, quien ha de realizar la 
materialidad de la fijación. Si lo primero, es 
"decir, aquello a que debe proveer el denun
ciante quedó realizado dentro del año y, por 
ende, en su oportunidad, no cabe sancionar
lo con la declaración de abandono porque lo 
segundo, ci sea la expresada obra del funcio
nario, se ejecute después. (Casación, LX, Nos. 
2034, 2035 y 2036,· julio 24 de 1946). 752, 1ª' 

ABUSO DE AUTORliDAD 

-2--:-

ne que corresponder a faltas suyas Y sería El Códig0 Penal· considera como delito el · 
aberrante que surgiese de las ajenas. El de- hecho de que el funcionario o empleado pú
be suministrar el papel sellado necesario, pa- blico, con oci;t.sión de sus funciones o exce
gar impuestos, hacer publicar el aviso en el diéndose en el ejercicio de ellas, cometa o 

· periódico oficial y solicitar el cartel y lle- haga cometer acto arbi!rario o injusto con
vario 6 ·remitirlo a la Alcaldía; pero la ac-·. · tra una persona o contra una proP.iedad. "Lo 
tuación de los funcionarios no está en su arbitrario, dijo la Corte, es lo qu; no depen
mano impulsarla ni las omisiones por retar- de de la ley, sino únicamente de la voluntad 

. do de ellos c}eterminan. para él responsabi-
lidad cual si de su persona misma se tratase. 0 capricho del funcionario; )o injusto es, ade-

Sobre la fijación de carteles. median dos ac- más, lo. que viola la equidad. Lo injusto es 
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siempre arbitrario porque la ley debe presu
mirse como la medida de lo justo y señala la. 
norma que deben seguir en: sus actividades 
los funcionarios o. empleados públicos. Lo ar
bitrario puede no ser injusto, por no quebran
tar el acto extralegal los derechos .ajenos, 
mas para el abuso de autoridad las palabras 
ARBITRARIO o INJUSTO pueden tomarse 
·como equivalentes, ·ya que el Código exige 
'que el acto vaya "contra una persona o contra 
una propiedad". (Auto, Sala de Casación Pe
nal, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, agosto 30 
de 1946) ....................... 877, 1~ 

ABUSO DE AUTOifUDAD 

-.3-

'Si es verdad que la ley previene que cuan
do se dejen de cumplir las condicion~s' im
pu~stas al con~der el beneficio de la liber
tad no podrá c0ncedérsele nuev~mente dicha 
gracia. al procesado, eso no quiere decir que 
no tenga que dictar las providencias u órde
nes escritas respectivas, porque la misión de 
'ios funcionarios de la. rama jurisdiccion:;tl 
es precisamente la de aplicar los preceptos . 
legales a los <;asos concretos por medio de re
·solucione~ o actos escritos, que son su expre
sión natural y lógica. Los jueces, según . el 
·Código Penal, no pueden omitir, rehusar o 
retardar la ejecución de los actos a que legal
mente están obligados, sin incurrir en delito; . 
y es claro que entre esos actos deben enten
derse, por lo expuesto, toda clase de autos, 
sentencias u órdenes propias de los trámites 
procesales. (Artículos 387, 404 C. de P. P.). 
(Auto, Sala de Casación Penal, LX, Nos. 2034, 

.2035 y 2036, julio 4 de 1946) ..... 833, ¡:¡.y 2?' 

ACCnON DIE lF'nLnACnON NATUIRAL 

--4-· 

·conforme a la nueva doctrina de la Corte 
'i.JUe abrogó la anterior sobre filiación natu-

J1IJDl!Cli.&IT..'· 

ral, los artículos 4Q1, 402 y 403 del C. C., for
m'im un· conjunto tal que desligar_los condu
ciría al absurdo. El primero de ellos da al
cance ab?.oluto al fallo judicial que declara 
verdadera o falsa la legitimidad del hijo; de 
súerte que " no sólo vale respecto de las per
sonas0que han intervenido en el juicio, sino 
RESPECTO DE TODOS"; para que se pro
duzca tan excepcional resultado establece el 
segundo de aquéllos (el 402) ciertos requisi
tos, de ellos, que se haya pronunciado contra 
LEGITiMO CONTRADICTOR, y el tercero 
(el 403) define esta locución precisando que 
en la cuestión de paternidad lo es el padre 
contra el hijo o el hijo contra el padre. Cla- ' 
ramente se ve que la intervención del padre 
con tal nombre o calidad de legítimo contra
dictor significa que cuando se está ante ella 
de manera que con esa intervención se haya 
seguido juicio, la sentencia· tendrá alcance 
contra todos; en vez del alcance relativo que 
por principio general tiene toda · sentencia, 
circunscrito como está por los artículos 473 
y 474 del C. J. y 17 del Civil a las personas 
que han intervenido en el litigio o sus causa
habientes. Así, pues, aquellas disposiciones 
no pueden interpretarse en el sentido de que 
precisamente el presunto padre haya de ser 
el demandado en un pleito como el de autos 
y que, por lo mismo, la acci6n de quien se 
pretende hijo de él se hay.a de tener por ex
tinguida si en vida de aquél no fue invocada. 

Ante los artículos 219, 220, 221, 222 y 223 
del C. C. y 335 'a 337 del mismo no puede sos
tenerse que precisa y exclusivamente sea la 
persona del padre, y en su caso la de la ma
dre,,la que intervenga como parte en los jui
cios respectivos, aunque, como regla básica, 
según el artículo 216, mientras viva el mari
do solo él mismo podrá reclamar contra la 
legitimidad del hijp concebido durante ·el ma
trimonio. Habiendo otras personas capacita
das por aquellas disposiciones con tal fin, no 
puede entenderse la expresión "so pena de 



nulidad" con que termina el artículo 403 co
mo corroboración de que la muerte del padre 
extingue la acción del hijo, porque bajo aque
lla pena se exija allí la intervención del pa
dre "siempre que en la cuestión esté compro
metida la paternidad del hijo, legítimo"." Si 
así se· entendieran esa ~xigencia Y· sanción, 

. se incurrirí'a en el absurdo de darlas por apli
cables a los casos aludidos en que otras per
sonas distintas del padre están provistas de 
aquella capacidad, a ntás de que esas mis~ 
mas exigencia y s~nción sobrarían y queda
rían sin sentido si 'se refirieran a juicios co-' 
mo los aludidos. en el artículo 216; es decir, 
en los que figura el padre. De estas conside
raciones se deduce \que aquel requisito y la 
pena de nulidad se refieren ante todo a los 
juicios de· maternidad disp~tada, principal
mente e,n los que, estando implicada igual
mente la paternidad, no basta .señalar a la 
madre como demandado o que se señale como. 
tal al hijo, sino que es preciso traer al padre 
a la controversia, claro es que en cuanto no 
haya muerto. . ·. ' . 

El artículo 79 de- la ley 45 de 1936 declara 
aplicables al caso de filiación natural los del 
C. C. que enumera, entre los cuales no figu
ra el 402. En general, la cita de ciertas dis
posiciones no cabe entenderla como exclu
sión de las pertinentes no citadas. Y la ínti
ma vinculación de este artículo con el que le 
precede y el que le sigue, ~ la vez que impi
de jurídicamente desligar~os, impide inter
pretar el artículo 79 y la ausencia en· él de 
la cita del 402 del Código como prohibición 
de mirm~ hacia éste eri tales juidos. De otro 
lac;lo, el e~tado civi·l y las acciones conducen
tes a establecer!~ son algo existente PER SE 
y por lo mismo, independientes de circuns
tancias extrínseéas, como lo es, por ejemplo, 
para aquel est'ado del hijo eq lo tocante a su 
filiación, el que· su padre viva aún b haya 
muerto, pues, mientras el hijo viva tiene que 
considerarse vivo con él su interés relativo 
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a ese estado. Además, éste no puede enten
derse simplemente como estado desde él pun
to de vista netamente fa~iliar o social o mo
ral, sino también desde el punto de vista pa
trimonHtl. Y sería un contrasentido dar por 
extinta la aludida acCión con la muerte del 
padre, la que señala el momento de la {l.per
tura de su sucesión según el artículo 1012 
del C. C. y determina la vocación, el llama- · 
nliento de que habla el artículo 1013 IBIDEM. 

Si todas estas reflexiones impone el con
cepto o reconocimiento de que tal acción no ex
pira con el padre cuando éste fallece sin ha
bérsele demandado, es claro que vigente ella 
.mientras el hijo viva, de ella han de respon
der los herederos. de· ese ~padre, a quien, vi
viendo, le habría· tocado respond.er, ya que 
los h~rederos son los continuadores de !a 
persona del difunto y le suceden eñ sus obli
gaciones transmis.iblés (artículo 1155 C. C.). 
Querrá decir . tan sólo que la sentencia que 
se pro:imncie en ]uicio contra los herederos 
.tendrá el alcance relativo de toda sentencia 
Y que, por ende, no se extenderá en su fuer
za de cosa juzgada sino sobre qui~nes hayan 
sido parte· en la controversia, en contraste 
con la que se dictara en juicio seguido contra 
el padre en persona, la que tendría efecto 
ERGA OMNES, en virtud de la declaración 
excepcional del artículo 401, ya que la locu
ción LEGITIMO CONTRADICTOR de que 
el artículo 402 se ~ale para señalar al padre, 
tiene ese preciso sentido y resultado, y no 
la sugestión que había querido vérsele A 
CONTRARIO SENSU de ilegitimidad en 
cualquiera persona distinta.. (Cas~ción, .LX, 

·Nos. 2034, 2035 y _2036, julio 28 de 1946). 
717, ta y 2~ y S. S. 

ACpON RESOLUTORIA 

-5-

Cuando el objeto materia de la compraven
ta es susceptible de división material inte-

' 



923 G A 1[) ~'.Ir A .1T1UDllCJIAIL 

lectual 0 de cuota, la acción resolutoria tam- tículo 69 dió derecho al acusador particutar 
bién lo es, al tenor del artículo 1581 y siguien- para que, además de intervenir en la: prácti- · 
tes del Código Civil. . ca de las diligencias del proceso, pudiera ale

gar oralmente o por escrito en la audiencia. 
La acción resolutoria, consagrada por el , Aunque la disposición del artículo 6° amplió 

artículo 1546 del C. C., que se extiende a los poderes del acusador en el proceso crimi
todos los contratos bilaterales, está consagra- nal sigue subsistiendo siempre el principio 
da, además, 'de una manera especial en el Có- · esencial sentado imperativamente por el art. 
digo Civil en el contrato de compraventa, 21 de la ley 104 de 1922. De consiguiente, 
tanto para el vendedor como para el compra-· puede decirse que el acusador en causa cuyo 
dor. (Artículos 1882, 1888 Y 1930) · El ven- impulso debe ser oficioso por el juez, tiene 
dedor que no cumple con una de sus obliga-_ el carácter de un denunciante que cumple con 
ciories principales, como es la de hacer la en- la obligación que a todo ciudadano imponía 
trega o tradición de la cosa vendida (art. el artículo 1614 del anterior Código de Proce-
1880) .l.one al comprador en capacidad legal 11 dimiento Penal, pero con la particularidad de 
para perseverar en el contrato o para desis- . ser . un coadyuvante del Ministerio Público, 
tir de él (artículo 1882). A su turno el com- a quien se permite¡ conocer el informativo Y 
prador cons.tituído en mora de pagar el pre- solicitar diligencias conducentes a compro
cío en el lugar Y tiempo convenidos, capa- bar el delito. (CasaCión, LX, Nos. 2029, 2030· 
cita al vendedor para ejercer la acción reso- y 2031, febrero 21 de 1946) ......... 30, 1 ~ 
lutoria o demandar el pago del precio. Pero 
estas acciones pueden enervarse cuando en 
el caso del artículo 1930, no ha cumpiido el 
vendedor ccn las qr:e le corresponden, por
que el principio del artículo 1609 del C. C. se 
aplica, como es obvio, a todos los pactos bila
terales. (Casación,, LX, N os. 2034, 2035 y 
2036, junio 5 de· 1946) ...... 670, 1~ y 2~ . ' 

ACUSADOR P AJR'll'XCULAJR lEN LOS 

PJROCJESOS PlEN AL lES 

-6-

El principiO que co~sagraba e"1 artículo 
1597 del antiguo Código Judicial fue modifi
cado por la ley 104 de 1922, eliminando la ca
lidad de p~rte que 'tenía el acusador (art. 21, 
ordinal 2Q), y limitando su intervención "a 
solicitar las diligencias útiles o procedentes 
para comprobar el delito y descubrir los de
lincuentes", y ·a pedir el embargo de bienes 
para asegurar la indemnización del caso ( art. 
20). Después v,ino la ley 68 de 1928, cuyo ar-

AGUAS 

-7-

El uso que el dueño de una heredad puede 
hacer de las aguas nacionales que lo atra
viesan o deslindan se limita, en los casos del 
inciso 3Q del artíeulo S93 del C. C., en cuanto 
las aguas fueren necesa:r:ias para los menes
teres domésticos de los habitantes de un pue
blo !vecino, con la obligación por parte de la 
entidad pública que se aproveche de ellas, 
de dejar una parte.. para uso de los riberanos 
y de indemnizar al dueño de 1a heredad que 
por tal razón se vea privado del agua; todo 
perjuicio inmediato. Se trata, como lo dice el 
expositor argentino Spota en su Tratado de 
Derecho de Aguas, de un bien d~ naturale
za tal, que el derecho no puede dejar al ar
bitrio individual su utilización sino que se 
debe, por norma:'jurídica, utilizar el agua del 
más amplio modo posible. Por ello, "el aspecto 

. de derecho civil del régimen de aguas ha per-
, o. 
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dido gran parte de su importancia, mientras 
ha ganado el aspecto de derecho público". 

En el conflicto de intereses con respecto al 
empleo de 1as aguas, el pJblico debe ser pre
ferido al individual. Por encima de la dispo· 
sición d~ orden general que reglamenta el 
aprovechamiento de las fuent~s de uso co
mún, existe la disposición especial de orden 
público que ·limita el uso que el.dueño de una 
heredad puede hacer de las aguas que corren 
por ella, cuando éstas fueren necesarias para 

. los menesteres domésticos de los habitantes 
· de un pueblo vecino, caso en el cual prima 

el interés colectivo. (·Casación, LX, Nos. 2029, 
2030• y 2031, febrero 26 de 1946) .... 39, P 

APRIECIACKON DIE PRUIEBAS 

-8-

1 • ' 
Como ha sostenido la Corte en uniforme 

y reiterada jurisprudencia, la errónea apre
ciación de pruebas judiciales no es por· sí 
sola causal de casación, sino un medio por el 
cual puede llegarse al motivo que es la viola-

. ción de ley· sustantiva. Cuando esta infrac
.ción se hace provenir de equiv.ocada aprecia-. 
ción probatoria es necesario que la acusación 
no se detenga en· el señalamiento y demostra
ción del error, sino que es preciso citar la 
ley sustantiva que se considera infringida 
y sin este complemento la acusación queda 
a medio camino o inútil. (Casación, LX, Nos. 
2032, 2033, abril 26 ?e 1946) ...... 404, 2~ 

ARRIENDAMRIENTO 

-9.:.._ 

. N o bastaría para demandar la reducción 
del precio del arrend~mierito que de una ma
nera fehaciente constara que antes del .con
trato de arrendamiento el propietario hubie
ra vendido zonas de terreno dentro del predio . 

921 

arr~ndado, porque la propiedad por parte del 
arrendador no es condición esencial del con
trato; el arrendador ese obliga a entregar al 
arrendatario la cosa arrendada, a conservar
lo en el goce, mantenie~do la cosa en estado 
de servir para el fin propuesto· y librarlo de · 
toda turbación o embarazo. Esta última con
dición y obligación tiene ·la correlativa por 
parte del arrendatari~ de noticiar 31 arren
dador de los inconvenientes que se le presen
ten ·en ei goce de la cosa arrendada (artículo 
1989, C. C.)'. Así, pues, la simple prueba de· 
la venta de zonas dentro de la finca arrenda
da no daría lugar a disminJición del precio o 
a resarcimiento de perjuicios, si no se de
muestra la perturbación .sufrida y los daños. 
(Casación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 
3 de 1946,). . ............ ~ . . . . . . . . 660, 2~ 

ARRENDAMIENTO 

-10-

El arrendamiento, como contrato bilateral 
que es, está sometido al sistema jurídico del 
artículo' 1546 del Código Civil que establece 
la condición resolutoria tácita para el caso 

·de· no cumplirse por uno de los contratantes 
1 . 

lo pactado; lo que acontece es que general-
mente no proc·ede en el arrendamiento la ac
ción· resolutoria propiamente dicha, que tien
de a dejar sin efecto el contrato, restable
ciendo las cosas al estado anterior, como si 
no se hubiera celebrado, sino que apenas pro
duce efectos sobre el futuro; debido a la na
turaleza especial que. le corresponde como 
contrato de ejecución sucesiva que hace im
posible los efectos resolutorios sobre los pe..: 
ríodos de goce ya transcúrridos. Dentro del 
arrendamiento la resolución asume la forma, · 
el l).Ombre y las consecuencias de la .termina
ción, y así, en los diversos artículos en que 
el Código habla del incumplimiento de clas 
obligaciones del arrendador, establece el de-
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recho del arrendatario para pedir la termina
ción del arrendamiento (arts. 1986, 1988 y 
1990 del Código Civil), del propio modo que 
consagra el derecho del arrendador para pe
dir la terminación ·del contrato en caso de 
incumplimiento de las obligaciones que co
rresponden al ar-rendatario (artículo's 1996, 
1997, ibídem). 

La acción de terminación del arrenda
miento y la de reivindicación de la cosa arren
dada· no son incompatibles, según doctrina 
de la Corte. Bien sabido es, en efecto, que 
cuando el arrendatario se niega. a cumplir 
su obligación esencial de restituír la cosa que 
ha recibido en arrendamiento, el arrendador 
tiene, para demandar su cumplimiento, d@s 
acciqnes: la acción personal nacida del con
trato de arrendamiento, si el arrendatario se 
empeña en seguirla teniendo, o la terminación 
con su consecuencia! devolución, en los casos 
que la ley autoriza; y la acción real de do
minio, 'en los casos en que la negativa del 
arrendatario a cumplir su obligación resti
tutoria se funde en el de~conocimiento del 
contrato y .en la oposición de pretensiones 
de poseedor y· dueño. Ambas acciones se én
derezan al mismo fin de tutelar el derecho 
del arrendador y su ejercicio se condiciona 
con la actitud del arrendatario respecto del 
contrato. Es cierto que la diversidad. de fun
damentos en que tiene que apoyarse su ejer
cicio hace imposible que se propongan simul
táneamente y como principales en una misma 

, demanda; pero no siendo incompatibles entre 
sí y pudiendo sustanciarse bajo una misma 
cuerda por seguir el mismo procedimiento 
judicial, no hay razó;n legal alguna -que impi
da que se proponga la acción de dominio co
mo condicional o subsidiaria, esto es, para el 
caso de que· no prospere la principal. Así está 
autorizada la acumulación de acciones en una 
misma pemanda en el numeral 39 del artículo 
209 del Código Judicial. (Casación, LX, Nos. 
2032, 2033, agosto 30 de 1935). . ... 350, 2a 

;• 

ASlESKNA'll'O 

-11-. 

El asesinato no es sino una especie agra
vada del homicidio y no contiene como· 
entidad específica delictuosa, o tipo de delito, 
elementos constitutivos diversos a los del ho
micidio. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 
2031, febrero 11 de 1946) ......... 179, 2• 

ASOCKACKON Y P ARTKCliP ACliOÑ 
DlEI.liC'll'UOSAS 

-12-

(Véase lo que sobre este punto trae la 
· sentencia de Casación de la Sala Penal, 
LX, Nos. 2034, 2035 y 2036), de ocho de ma-· 
yo .de 194Jf)· ............... : ... 850 y s. s. 

AU'll'O DlE PROCTI~DlER 

-12 A....:,._ 

Entre el auto de proceder, el veredicto y la 
sentencia debe haber consonancia, porque el 
auto de proceder es· el pliego de cargos que 
la sociedad le hace :;~.1 sindicado ; el veredicto 
es la calificación qu~ da el Jurado a los he
chos de que se sindica al culpable en el en
juiciamiento, y la sentencia es la apJicación 
de los preceptos de derecho a los hechos cali
ficados por el JUrado. (Artículos 431, 480, 
499 y concor.dantes del Código de PrOcedi
miento Penal). Pero es necesario saber hasta 
dónde debe llegar aquella consonancia· o ar
monía. En los juicios por Jurado no le co
rresponde al juez de derecho sino aplicar las 
sanciones al delincuente, según la gravedad 
y modalidades del hecho delictuoso, los moti
vos determinantes, las circunstancias de ma
yor o !llenor peligrosidad que acompañen al 
agente y su personalidad. (Artículo 33 del C. 
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P.). Pero en cuanto a ~os hechos con las cir
cunstancias que los especifiquen o modifi
quen, tiene qu~ atenerse· rigurosamente a la 
calificación que el Jurado les dé. (Artículo 
480, C. de. P. P.), o, si encuentra que el ve
redicto es claramente contrario a la eviden
cia. de los hechos, debe así declararlo y' con
vocar un nuevo Jurado. (Artículo 537 IBI
DEM). De no ser asÍ' se desvirtuaría o mejor,' 
se desconocería la institución del Jurado. Pe
ro ya -aquí se impone ·decidir hasta dónde de
be llegar la consohimcia de la sentencia y el 
veredicto con el auto de proceder, lpunto que 
ofrece, talvez por nove~oso, algunas dificul
tades. 

Los cargos imputados en el auto de proce
der son inmodifi~ables EN CUANTO AL GE
NERO DEL DELITO, de suerte que se ha 
de condenar o absolver según' el género, siri 
que el veredicto (ni la sentencia naturalmen
te), puedan modificarlo. Pero-las circunstan
cias calificadoras o modificadoras del hecho 
sí pueden ser variadas por el Jurado y, na
turalmente, por la sentencia, que ha de estar 
de acuerdo con el veredicto. Es mas: el Ju
rado puede declarar otras circunstancias que 
no hayan sido sometidas a su consideración 
por no figurar en el auto de llamamiento a 
juicio. Si así no .fuera carecería de objeto el 
término probatorio de la causa, y lo que la 
ley quiere es ·qué, en cuanto sea posible, apa
rezca la verdad en toda su plenitud, hasta el 
punto de que concede al Juez ."amplias facul
tades" para •que en Út propia audiencia pueda 
ordenar que se practiquen todas ·las diligen-

' cias que estimare convenientes al 1mejor. es-
clarecimiento de los hechos". (Artículo 472, 
C. de P. P.). Es por eso por 1o que el 'artícu
lo 431 del C. de P. P. ordena hacer el llama
miento a juicio en dos formas: EN LA P AJl,
TE MOTIVA. debe hacerse "la calificación 
GENERICA del hecho que se imputa al pro .. 
cesado. CON LAS CIRCUNSTANCIAS CO
NOCIDAS QUE LO ESPECIFIQUEN"; . ~ .. 
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mientras que EN LA PARTE RESOLUTIVA 
debe hacerse . .la ~alificación únicamente en 
forma GENERICA, pero "sin determinar den
tro del género del delito la especie a que per
tenezca". Por otra parte da el artículo citado 
una pauta muy clara para distinguir el géne
ro de 'la especie de los delitos, diciendo que 
la denominación que le da· el Código Penal al 
delito EN EL 'RESPECTIVO CAPITULO o. 
en el correspondiente títuío cuando éste no: 

·.se divida en capítulos, es el GENÉRO~ Por· 
ejemplo, homicidio, lesiones personales,. robo; .. 
estafa. De 'manera ·que :las clases de hechos 
distintos indicados en los ARTICULOS\ del· 
respectivo capítulo o título según el ~aso,. 

constituyen las ESPECIES. Todo esto por-. 
que la parte resolutiva. es obligatoria y cir-. 
cunscribe el debate y por ello ha de hacerse la. 
calificación del hecho en una forma amplia. 
-LA DEL GENERO- con el fin de dar ca-. 
bida a la disctftlión del juicio, al paso que la. 
motiva está formada po'r un conjunto de· 
apreciaciones sujetas a posterior ~omproba-. 
ción Y, por tanto, a. ulteriores. rectificacio--· 

nes. 
En··conclusión, .han de .saewrse tres conse

cuencias de lo .dicho anterjormente: la pri
mera, que el Jurado no puede apartarse de· 
1~ calificación genéric·a hecha eri la _parte re-
solutiva d~l auto de proceder,. pero: sí puede· 
hacerlo de la calificación específica· o -circuns-
tancial hecha en _la misma providencia en la. 
parte mot~va, según las probanzas aducidas. 
en el ·respectivo término de la causa; ·la se-. 
gunda, que la sentencia debe guardar armo
nía con el auto de proceder, sin que pueda 

"' extenderse a infracciones de género distinto 
del señalado; y la tercera, que la sentencia 
del juez debe tener consonancia en cuanto .. 
a los hechos con el veredicto ·d~l Jurado y no 
con el auto de llamamiento a juicio en su par
te específica o circunstancial. (Casación, LX, 

· Nos. 2029, 2030 y 2031,. febrero. U de 1946). 
. 17_?. 2"· 

o 
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AUTOKNTERLOCUTOR!O 

-13-

/ 
El hecho de tener fuerza. de sentencia un 

·auto interlocutorio en el caso del artículo 
467 del C. J., no lo reviste de la calidad de 
sentencia rü con ésta lo identifica, pues aún 
entonces permanecen en pie las restantes di
ferencias legales entre una y otro. El artícu-

.. lo 1761 del C. C., por ejemplo, da. fuerza de 
escritura .pública al ddcumento privado reco
nocido por quien lo suscribió y, sin embargo, 
no puede decirse por esto que quede conver
tido en escritura pública con la calidad, for
malidades y modalidades peculiar~s de éstas .. 
(Auto, Sala de Casación Civil, LX, Nos. 
2032, 2033¡ abril 11 de 1946) ....... 38S, 2'~-

AV ALUO IDE DA~OS 

-14-

Lo jurídi<::o, cuando no se haga el avalúo 
de los daños civiles causados por la infrac- . 
ción, es hacer una condenación IN GENERE 

·o en abstracto, para que los interesados los 
hagan justipre~iar por separado. (Artículo 
92 C. ·P.). (Casación, LX, Nos. 2032-2033, 
abril 10 de 1946). . ..... : . . . . . . . . 513, 2Q 

-B-

JBALIDKOS 

-15-

Las adjudicaciones de baldíos se hacen su
jetas a una condidón resolutoria para el caso 
de que el adjudicatario no cumpla en cierto 
tiempo las obligaciones relativas a la ·explo
tación y aprovechamiento de lo adjudicado; 
si se demuestra que esas obligaciones se han 
cumplido, se 9-eclara así y por lo mismo ca
ducada la condición resolutoria. 

.VlU][])IliCilii\.lL 

El artículo 11 de la ley 34 de 1936 reform~ 
el 58 del Código Fiscal de 1912 preceptuando 
que sobre el exceso que resulte en una adju
dicación tendrá derecho preferente el adju-
dicatario del baldío, siempre que haya culti
vado todo el exceso o una parte no inferior a 
su mitad. 

La Corte acoge el concepto del señor Procu-· 
rador, según el cual antes de la ley 200 de 
1936 eran denunciallles Jos excesos en la a.d
Judicación de baldíos en todo tiempo y la 
prescripción adquisitiva no era alegable con 
respecto a los baldíos. Pero hoy un terreno 
baldío puede salir del dominio nacional sü1 
adjudicación, mediante títulos anteriores en-
tre particulares durante el término señalado 
a la prescripción extraordinaria. Si frente a 
la .denuncia de exceso se presenta una titula-
ción en los términos dichos no hay Jugar a 
declarar el exceso, es decir, a declarar que d 
terreno denunciado es baldío, pues se ha de
mostrado que es propie.dad particular. La pro
piedad particular no puede, es claro, ser de
nunciada como baldío, como exceso, para que 
se repute de propiedad nacional y se adjudi
que a otros distintos de los propietarios 'pri
vados. (Sentencia, Sala de Negocios Genera
les, LX, Nos. 2032, 2033, mayo 14 de 1946). 

628. 2~ 

BXGAMKA Y ESTUPRO. - CONCURSO IDJE 
ESTOS DELITOS. - SU ~ONOCKMKJEN'JI'(b 

-16-

. Tratándose de un concurso de delitos, bi
gamia y estupro, la competencia es del juez 
que puede conocer del más grave, que es el· 
estupro. (Artículos 50 y 54 del C. de P. P.). 
Para esto tiene en cuenta la Corte que la bi
gamia se realiza por el solo hecho de CON
TRAER MATRIMONIO quien sabe que está 
ligado ·por uno anterior o por contraer ma
trimonio con persona vá~idamente casada (ar-



tículo 358). Pero no requiere, para su consu
mación, ni el acto carnal, ni mucho menos 
cohabitación. El delito, comentan los autore's, 
está integrado plenamente o con todos sus 

. elementos, desde que se efeCtúa la ceremonia 
·relativa al nuevo matrimonio. Por eso en 
·nuestro Código' es'tá incluido entre las infrac
:ciones ·"contra la familia" y no entre las que 
Jesionan "la libertad y· .el honor sexuales". 
:.Consumado el matrimonio, ya se configura 
·otro delito, de estupro, porque mediant-e una 
·maniobra engl:lñosa, el matrimonio ilegal. e 
.inválido, se obtiene el acceso carnal con la 
.mujer (artículo 319). Sería un absurdo de-

• 1 

·cir que ·comete estupro quien logra el ayun-
·.taniiento carnal con una mujer prometiéndo
:ie formalmente casarse con ella, pero que no 
lo comete qu~en en realidad contrae matri

:monio. sabiendo ,que no tiene valor ninguno, 
:,pues si algo adquiere mayor relieve en el se
·gundo caso es la eficacia de la,. "maniobra en
gañosa" empleada. Cqnclusión que se confir
ma al ver que la bigamia la juzga el juez del 
circuito y se sanciona. con una pena de _seis 
-meses a dos años de prisió~ solamente, al pa
so que el estupro lo juzga el juez superior 
con intervención del Jurado y se sanciona con 
pena de pno a seis aüos de prisión. Es que 
en estas contingencias hay que tener en cuen
ta, sobre todo, la intención del agente,. que 
.se propone obtener, no el· resultado inmedia
to de su ·primer acto ilícito, sino uno ·poste
-rior: ejecuta un delito medio para conseguir 
un fin que la ley le veda. De que no sea fre-. 
cuente que el bígamo sea descubierto antes 
·de consumar su matri.monio no puede concluir
se que no ha perpetrado un perfecto delito de 
bigamia desde el momento en que realizó· los 
actos externos o las ceremonias de un nuevo' 

. enl_ace, pues entonces habría ~ue decir que 
·el vínculo nupcial se contrae por el acto dar
nal y no por la expresión del mut'-10 consen
timiento de los contrayentes hecho ·en la for
_ma prevista en la legislación positiva. (Ca-
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sación, LX, N os. 2032, 2033,, mayo 27 de 
1946) ....................... 548, P y 23 

BUENA' Y MALA FJE 

-17-

Por buena fe se entiende la opinión o creen
cia en que uno está de que posee legalmen
te una cosa, y por mala fe el procedimientq 
en que falta la sinceridad y reina la malicia. 
Cuestione~ ambas del fuero interno que el 
juez aprecia en conciencia y basado en los 
datos que arrojen las pruepas. De consiguien
te, cuando el sentenciador considera al de
mandado en situación de mala fe, se basa pa
ra ello en la impresión que recibe por el in
flujo de determinados hechos, donde_cree en
contrar la comyrobación ·de la inala fe con 
que ha poseído el poseedor vencido. Por lo 
tanto, para. destruír el· concepto del Tribu
nal no ba_sta atacar por interpretación equi
vocad-a de los preceptos reguladores de la . 
buena o de la mala fe, sino que hay que !r 
más al fondo, demostrando error evidente de 
hecho en la apreciación de las pr~ebas en que 
el Tribunal se ha fundado. (Casación,' LX: 
Nos. 2029, 2030 y 2031, febrero 27 de'1946). 

57, 2~ 

-C-

CALIFICACION DEL ·DlEU1'0 

-18-

Resulta impropio hablar de la calificación 
del delito en grado medio, pues esos grad~s 
que fijaba el artículo 123 del antiguo Código 

. ' 
PeJ;J.al desaparecieron frente a los nuevos es-
tat~tos. Hoy s~ñala la ley un máximo y un 
mínimo para sancionar las infracciones, y 
dentro de ellos puede moverse el juzgador, · 
teniendo ep. cuenta las circunstancias ante
cedentes y concomitantes del hecho y de la 
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mayQr o menor peligrosidad del responsable 
(artículo 3f:f C. P.). Así, pues, de que el mí
nimo de la sanción se haya elevado, nopuede 
deducirse que la delincuencia se haya califi
cado en segundo grado o en grado medio. 
(Casación, LX, Nos. 2034, 2035. y 2036, junio 
3 de 1946) ...................... 817, 1~ 

CAU!Fl!CACKON ESPECJI!Fl!CA IDEL DE_

lLl!TO ·EN EL AUTO IDE PROCEDER 

negar~n la imputabilidad moral o psíquica; 
y como el delito requiere la concurrencia del 

-19-

'elemento psíquico con el físico, al no reco
nocer ·el últi'mo quedó desintegrada la figura 
dolosa sobre la cual se les interrogó". Ver
dad es que en algunas ocasiones el resultado 
dañoso no corresponde al propósito querido 
por el autor del hecho, como cuando querien
do herir -solamente al enemigo lo mata, o co
mo cuando causa la muerte de una persona 
mediante "un hecho cuya peligrosidad ha de-

. , bid o prever o que. confió temerariamente en 
poder evitar, o como si el p~rjuicio irrepara

- 'ble obedeció a un verdadero caso fortuito, Y 

Ha explicado la Co~te en fallos recientes 
que la calificación· ESPECIFICA que del de- . 
lito se hace en el auto de proceder es apenas 
provisional para que de acuerdo con las pro
banzas alegadas en el plenario de la causa 
pueda ser fijada en el veredicto del Jurado, 
y que lo único inmodificable en la senten.-cia 
es la denominación genérica que se haya he
cho de la infracción en el enjuiciamierfto, a 
~enos que se trate del caso de nulidad CJ)n
templadó en el ordinal 8Q del art. 198 del Có
digo de Procedimiento Penal. Así lo indican 
el te~to del artículo 431 del citado Código 
y los antecedentes expuestos por la comisión 
revisora, según los cuales, si fuera inmodifi
cable la especie o las circunstancias modi-· 
ficadoras del· hecho señaladas en el auto de 
llamamiento a juicio carecería de objeto el 
término probatorio de la causa y se crearía 
una situación de inferioridad para la defen
sa de los intereses sociales. 

En el caso del proceso se le preguntó al 
Jurado si N. N. era responsable de "haber 
dado muerte, con propósito de matar a N. 
N.", y contestó diciendo: "Sí, pero sin el-pro-: 
pósito de matar". La Corte dice: "Según es
to, la respuesta de los jueces de conciencia es 
clara y precisa : aceptaron la realización ma
terial del hecho por parte del acusado, pero 

así en otras contingencias. Pero de todos 
modos ·es el Jurado la entidad que debe cali
ficar los hechos en los juicios· en que inter
vien;, de tal suerte que en el v.eredicto, base 
inmediata de la sentencia, ha de hallarse la 
figura delictiva correspondiente del Código 
Penal. Si el veredicto es contrario a la evi
dencia, el Juez ha de convocar otro Jurado 
para_ que califique los hechos; pero en ningún 
caso puede apartarse de él buscando interpre
taciones o declaraciones implícitas no conte
nidas claramente en la respuesta del tribuna] 
popular, para escoger una especie dentro del 
género del delito. Ello equivaldría a descono
cer la institución del Jurado y a fallar de 
una manera arbitraria, que resulta más pa
tente en tratándose de fallo condenatorio que, 
como lo anota el Ministerio Público, no puede 
sustentarse ~n bases de oscuridad e incerti- . 
Q.umbre. Va~ias veces ·se. há presentado a la 
Corte el mismo pr~blema de haber negado 
los jueces de hechÓ el propósito de matar en 
quien ha sido llamado a juicio por homicidio 
intencional, y en todas ellas ha resuelto que 
la sentenéia tiene que ser absolutoria en ca
sación, sin que esto obste para 1 que en las 
instancias se hubiera declarado el veredicto 
como contrario a la evide_ncia .de los hechos, 
en su caso. (Casación, LX, 'Nos. 2032, 2033, 
mayo 15 de 1946). . . . . . . . . . . . . . . . 532, 2~ 



CAM.BW DE JFÍADICACWN DlE PROCESOS 

(Artículo 58 del C. de P. P.). 

-~0-

La facultad que la ley· otorga al sindicado 
para solicitar el cambio de radicación de un 
proceso se funda en una razón de.· orden pú
blico y social, cual es. la de que la. justicia se 
aplique en forma·serena e imparcial, de modo 
que garantice pl~namente los derechos del 
sindicado. . 

Cuim·do se invoca como ·derecho la razón del 
artículo 58 del CÓdigo de Procedimiento Pe
nal, es necesaria la demostración de los mo
tivos o circunstancias que justifiquen, aun
que sea indirectamente, la necesidad del cam
bio d'e radicación para que la· justicia se ad
ministre rectamente. La simple enunciación 
de los hechos, sin comprobación alguna, no 
da base a ·la Corte para emitir concepto fa
vorable. 

El cambio de radicació'n de un proceso no 
se justifica por los simples temores que un 

. testigo consign~ en su declaración. Las hi
pótesis y presunciones testimoniales sobre el 
hecho de que la justicia no puede ser admi
nistrada rectamente,. deben explicarse en el 
contenido de l:;t misma declaración. Sólo así, 
la Corte puede formarse un criterio exacto 
sobre los motivos que hacen conveniente el 
cambio de radicación, y mientras esto no · 
. se cumpla, el concepto no puede ser favo
rable. (Auto, Sala de Casacióri Penal, LX, 
Nos. 2032, 2033, mayo 17 de 1946) ... 542, 1~ 

CAP AClDAD SUBJE'l'IV A lEN CONCRJE'Jl'O 

- 21--;-

La capaciqad subjetiva en concreto, o sea 
la competenda para conocer de Qn determi
nado proceso criminal, está limitada por mo-

c. 
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tivos de incompatibilidad, motivos de absten
ción y motivos de recusación. 

El consejo u opinión a que se refiere el nu
meral 49 del artÍculo 73 del estatuto procesal 
penal, comprende, además de los emitidos en 
virtud de ejercicio profesional, aquellos que, 
cerno el auto de proceder, presuponen y re
quieren el proceso analítico de la responsabi
lidad 'y· del delito y por lo tanto un concepto 
sobre la relación jurídica que se define en' 
la sentencia. (Auto, Sala de Casación Penal, 
LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 22 de 
1946) .................... 258, 2~ y S. S. 

CASACION 

-22-

En decisiones anteriores ha reputado la 
Corte que la violación del artículo 2673,del 
Código Civil da lugar a casación. (Casación, 
LX, Nos. 2029, 2030 y~ 2031, f~brero 27 de 
1946) ............................ 44, 13 

· CASACION 

-23- \ 

El cargo por v'iolación de leyes sustantivas 
sólo cabe dentro de la causal primera . . , . . 

Hay diferencia entre la causal primera y 
la causal sexta. Por su índole y fin s~n IN
CONFUNDIBLES . 

Reiteradamente ha expuesto la Corte que 
el que se dejen de aplicar disposiciones lega
les pertinentes al ~aso; el que se hayan apli- ' 
cado las que no lo scin, son motivos improce
dentes dentro de la causal segunda, que con
templa el caso de incongruencia o desarmo
nía entre lo pedido y lo fallado. (Casación, 
LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 30 de 
1946) ........................... 163, 2~ 
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CASACJION 

-24-

Los reparos de orden gen eral a una senten
cia de un Tribunal no son admisibles en ca
sación .. En este recurso, que tiene cierto ca
rácter formalista, hay que decir si se acusa 
de error de _hecho o por error de derecho. En 
el primer caso puntualizar las pruebas mal 
apreciadas por el tribunal con error evidente, 
y vincular esa mala apreciación-a una dispo
sición sustantiva, pero que sea pertinente, y 
no invocada al acaso. Cuando la acusación 
es por error de derecho pr.ecisa que el acu
sador aclare el concepto legal violado por el 
Tribunal, indicando si la violación es directa 
o indirecta. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 
2031, marzo 11 de 1946). . ........ 86; 2~ 

CASACJION 

'-25-

El motivo 19 del artículo 520 del C. J. con
siste en "ser la sentencia violatoria de ley 
sustantiva". A ese resultado puede llegarse 
por "apreciación errónea o falta de aprecia
ción de determinada prueba", caso en el cual 
según el inciso 2Q de ese numeral 19, "es ne~ 
cesario que se alegue por el recurrent~ sobre 
este punto, demostrando haberse ·incurrido 
por el Tribunal en error' de derecho o en 
error de hecho. q~e aparezca de mod~ mani
fiesto en los autos". (Casación, LX, Nos. 
2029, 2030 y 2031, marzo 30 de. 1946). 159, 2a 

CASACJION 

~26-

·pueda prosperar no basta que el recurrente 
haga en general citas de leyes, ni e~ponga 
doctrinas jurídicas, sino que es preciso que 
además de expresar la causal que aduzca ~ara 
pedir la .infirmación del fallo, indique en for-

. ma clara y precisa los fundamentos de ella, 
· y cite concretamente los textos legales que 

estime infringidos. y el concepto en que lo ha
yan sido, pues de otra manera no puede de
terminarse el punto legal materia de la ca
sación.· 

Ni el artículo 27 ni el 1527 del Código Ci
vil son disposiciones su8tantivas :·'el· prime
ro de ellos consagra apenas una regla de in
terpretación de la ley, y el segundo define 
lo que debe entenderse por una oblig~ción 
civil, y sabido es que la causal primera de ca
sación requiere para su procedencia la vio
lación de un texto de ley sustantiva. Tampo
có son disposiCiones sustantivas, por no eon
sagrar derechos para las personas; los ar
tículos 1494 del· Código Civil y 470, 471 y · 
472 del Código Judicial. (Ótsación, LX, Nos. 
2029, 2030 y 2031, marzo 26 de 1946). 

148, 1~ y .2~ 
CASACJION 

-27-

Copiosa y constante jurisprudencia de la 
Corte ha prevenido a los litigantes la nece
~idad de formular los cargos de casación de 
manera concreta, precisando los textos lega
les infringidos y la razón o aspecto porque 
lo hayan sido. Esto en virtud de que el re
curso de casación tiene de suyo un caracter 

:formalista, por cuanto su objéto es confron
tar la sentencia acusada con la ley que se 
dice violada. Si el recurrente no propone de 

. manera muy definida los elementos de con-
Como lo ha decidido la Corte eñ ·re 'iterada · _ frontación, la Co~rte no tiene có1no hacer ésta. 

Y terminante jurisprudencia, cuando se invo- Por otra parte, la necesidad de que al fundar · 
ca la causal primera de casacifin de que trata el recu.rso de casación se formulen de manera 
el artículo 520 del C; J., para que el recurso correcta los cargos contra la sentencia acu-
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sada, señalando- con precisión los textos Je.:. 
. gaJes que se estimen infringidos por ella, no 
es mera exigencia jurisdiccional o científi~a, 
sino perentorio deber· llel recurrente, esta
tuído por el artículo 531 del Código Judicial. 
(Gasación, .LX, Nos. 2029; 2030 y 2031, mar-
zo 15 de 1946) .................. 145, 2• 

CASACWN 

-28-

El r.ecurso de casación no es una- tercera . . 
instancia· donde puedan considerarse libre-' 
mente y sin limitación todos los aspectos y 
cuestiones de la decisión del

1
Tribunal. La ca·- . 

sación se concreta a una acusación contra 
la sentencia. definitiva de segunda instancia. 
Si no hay sentencia no puede haber casación, 
por sustracción de ·materia jurídica. (Auto, 
Sala de Casación Civi•l, LX, Nos. 2029, 2030, 
y 2031 marzo 13 de 1946) ........ 143,_ 1~ 

o 

CASACliON 

.:._ 29-

1 
Los artículos 593, 597, 601, 603, · 604, 

605 y 606 del Código Judicial· y 1769 del 
Código Civil no tienen el carácter de disposi
ciones sustantivas en el sef1tido que ·a ésta 
calificación d~ e.l artículo' 520 del C. J. y cu.! 

ya violación es eÍ motivo de casación l:l,llí es
tablecido y . definido. (Casación, LX, N os. ' . . . 
2034, 2035 y 2036; julio 31 de 1946). 795, P 

CASACION EN ~ATERIA PENAL 

-30~ 

. ' 
Ha repetido la. Corte en numerosos fallos 

que no es procedente alegar la ca:usal segun
da de casación en los juicios en que intervie
ne el Jurado, pqr ser éste libre para apreciar 
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las pruebas procesales según su íntimo con
vencimiento y porque el examen probatorio 
conduciría a la posible deClaración de injus
ticia n?toria del veredicto, que fue excluída 
de las causales de ·casación en la ley vigente, 
según lo dejó claramente establecido la Co
misiól). redactora d~l nuevo Código de Pro
cedimiento. Es este, por tanto, un problema 
exclusiv~ de las instancias ~la contraevide'n
cia del veredicto). 

Para que la causal 5a de casación se admi
ta como probada, ·es menester que no' se diga 
en la sentenCia 'cuáles son los hechos princi-. . ~ 

pales o accesorios que influyen en la califi-
cación' 'del hecho y de la re~ponsabilidad de 
su autor y, consecuencialmente, ~n la aplica
ción de las penas, porque es ·necesario, y 
la ley lo exige, que el Est.ado le diga al delin
cuente qué circunstancias precisas y ayredi
tadas le carga para fijarle las sanciones. Pe
ro,. como es obvio, la me~a deficiencia formal 
en la exposició,n que no produrca siquiera du
da seria sobr~ aquellos hechos y circunstan
~ias, aunque criticable, no puede dar lugar .a 
la inv~lidación de un fallo. (Casación; LX, 
Nos. 2029, 2030 y 203i, feb1'ero 11 de 1946). 

171 1'1 y 2~ t.l 

cAusA EN Los ·coNTRATos 

-31-

De la falta de obligatoriedad en la expre
sión de la causa ha deducido la jurispruden
cia; sobre la razón natural de que no es co
rriente que.Ias personas ejecuten actos sirt 

· fin concreto y determinado, que hay una pre
sunción legal de que todo contrato tiene cau
sa, para evitar los qifíciles problemas que se 
plantearían r si en cada caso hubiera necesi-

. dad. de pro par "]a realid!ld y licitud de la cau
sa. En esta sitqación el problema probatorio, 
en relación· con la causa, se resuelve en el sen
tido de que quien alega que un contrato ca-
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rece de causa o la tiene ilícita es quien debe 
suministrar la prueba correspondiente. (Ca
sación. LX, Nos. 2029, 2030, y 2031, mar-
zo 8 de 1946) ..................... .' 81, 2a 

CAUSAL DE CASACWN 

-32-

La primera causal de casación, muy de 
acuerdo con la índole y naturaleza. de este 
recurso, requiere que la violación de la ley 
recaiga sobre preceptos sustantivos. Estos 
preceptos, como lo ha dicho la Corte en re
petidas ocasiones, son aquellos que estable
cen los derechos y obligaci~nes de las perso
nas y que están consagrados indistintamen
te en los diferentes códigos de la N a~ión. 
Las disposiciones de los a~tículos 1501, 1530, 
y 1618 no son sustantivas y, por tanto, no 
dan base al recurso de casación, como tamp·o
co las disposiciones de los artículos 1618 y 
1620 a 1625 del Código Civil. (Casación, LX,· 
Nos. 2032, 2033, abril 13 de 1946) ... '395, 2:i 

\ 

CAUSAL P DE CASACION 

D 
-33-

La causal primera de casación autorizada 
por el ártículo 520 ~el C. J. consiste siempre 
en ser la sentencia·. violatoria de la ley sus
talrtiva; y a esa violaciÓn .ha podido llegar el 
sentenciador por alguno de estos· dos cami
nos, o por amhos a la vez: por vía directa, 
cuando hay una equivocada interpretación. 
de la ley en sí misma considerada, o ha de
jado de aplicarse al hecho controvertido, o· 
se le ha aplicado pero en forma· defectuosa; 
y por vía indir.ecta, a través de la apreciación 
probatoria, y entonces el error puede ser de 
dos clases: error de derecho, o error de hecho 
evidente qu~ aparezca de manifiesto en los 
autos. (Casación,. LX, Nos. 2032, 2033, abril 

. 6 de 1946, . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 37 4, 2'-' 
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CAUSAL 2~ DE CASACllON 

-34--

La causal segunda no puede prosperar en 
el presente caso por tratarse de un juicio 
en que intervino el Jurado y la Corte tiene 
resuelto que en, esta clase de procesos no tie
ne cabida la citada causal, por haber sido 
·excluída la notoria injusticia del veredicto 
o contraevidencia de éste con los hechos co
mo motivo de casación en el nuevo Código de 
Procedimü~nto y ser impropio de la natura
Jeza de. este recurso extraordinario. (Casa
ción, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, julio 8 de 
1946) ............................ 833, 1Q. 

CAUSAL 2a DE CASACllON 

~35 --

Lp causal 2~ no debe alegarse en jmcws 
en que el Jurado ha intervenirlo, porque la 
casación se concreta a un estudio de derecho 
y no de, los hechos,. menos cuand'o éstos han 
sido calificados por el Jurado en conciencia, . 
según su íntimo convencimiento. En tales 
casos el examen d'e Íos heéhos conduciría. a 
la posible declaración de ser el veredicto no
toriamente injusto o contrario a la evidencia, . 
<;omo ha~ría que decir hoy, que fue excluída 
de las causales de casación, como de manera 
expresa lo dijeron los redactores del nuevo 
Código de Procedimiento. (Casación, LX, Nos. 
2034, 2035 y 2036, junio 8 de 1946). 816, 1~ 

CAUSAL 2a DE CASACllON EN MATERIA 
PENAL 

l -36-

En repetida jurisprudeneia ha dicho la Sa
la que no es pertinente alegar la causal se

. gunda de casación cuando se trata de proce-
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sos ventilados ante el Tribunal de conciencia, 
con el objeto de hacer de este recurso ex
traordinario un trámite técnico de contenido 
meramente .jurídico -que no recaiga en una 
tercera instancia. (Casación, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, febrero'll de 1946) ..... '179 1~ 

CAUSAL 211- DE CASACION EN MA'll'EliU,A 
PENAL 

-37 _..:... 
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justicia del veredicto, que fue excluída de las 
causales de casación en Ía ley vig_ente, según 
lo dejó claramente establécido la Comisión 
redactora del nuevo Código de Procedimien
to. La contraevidencia del veredicto quedó, 
por tanto, como problema exclusivo de las 
instancias. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
abril 10 dé> 1946) ................ 511, 1~ 

CAUSAL 2' DE CASACWN EN MA'll'EliÜA 
PENAl 

-39-La causal 2~ no tiene aplicación en los jui
cios en que interviene el Jurado. Todo lo re-

, La. Corte ha resuelto en reciente y reite-
ferente a pruebas, en juicios de que conocen 

rada jurisprudencia que la causal 29 de casa
los Jueces Superiores con intervención del 

ción no es· procedente alegarla en los nego
Jurado, es materia de la libre apreciá~ión de 

cios en que inte,rviene el Jurado, por haber 
éste, sin sujeción. a regla alguna de derecho. 

sido exchiída de este recurso extraordinario 
Luego aceptando un veredicto y perdida ya • 
la, oportunidad para declararlo contrario a . en el nuevo Código de Procedimiento Penal. 

·(Casación. LX, Nos. 2032, 2033, mayo .15 de 
la evidencia de los hechos, no cabe atacarlo 
en casación', finalizado el juicio, pues a ello 1946) · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · 5.35,--2~ 
equivale la crítica acerca de los elementos de 
convicci6n ·que le dieron base. De consiguien-

' te, la causal 2'.0, que trata precisamente de 
que se realice un nuevo estudio de tal aspec
to de un proceso determinado, sólo es acepta
ble cuando primó un criterio de derecho en 
el análisis de las pruebas de las cuales derivó 

. la responsabilidad. (Casació:tl., LX, Nos. 2032, 
2033, enero 25 de 1946) .......... 508, 2" 

CAUSAL 2• DE CASACION EN MATERIA 
PENAL 

- 38---'-

Sobre la causal 2Q de casación ha dicho la 
Corte en numerosos fallos que no es proce
dente alegarla en los juicios en que intervie
ne el Jurado por ser éste libre. para' apreciar 
las pruebas procesales según su íntimo con
vencimiento y porgue el examen de esas prue
bas cónduéiría a la posible declaración de in-

CESIQN, DE CJREDUOS 

-40-

La cesión de un créd\to conlleva dos etapas 
definidas: la que fija las relaciones entre el 
cedente y el cesionario, y la que las determi
na entre el cesionario y el deudor ce~Udo. Por 
lo que toca a la primera, su realización debe 
aco~darse a lo preceptuado en el artículo 33. 
de la Ley 57 de 1887. Respecto de la segun
da, ella surge mediante la aceptación o noti
ficación de la cesión. (Auto, .Sala de Nego
cios Generales, LX, N os. 2032, 2033, mayo ·6 
de 1946). : .' .............. · .... 611, p y 2~ 

CESWN Y MANDATO 

.-41-

La cesión procede del mandato pero no se 
identifica con él. De . ahí que, por más que 
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sea de la esencia del mandato su revocabili-' 
dad, es inaceptable que la cesión quede re
vocada por la sola voluntad del cedente. 

El mandato, una vez aceptado, "no podrá 
dis~lverse sino por mutua voluntad de las 
partes", según el artículo 2150 del Código 
Civil, lo que indica que aquella su revocabi
lidad esencial no puede extenderse a dejar al 
mandatario a merced del mandante. Cuando 
éste ejercita tal facultad, aquél conserva las 
acciones de la ley, no para que el mandato 
subsista, pero sí para las prestaciones proce- · 
dentes, como el pago de lo que haya servido 
y, en su caso, indemnización. 

El desistimiento del pleito hecho por el ce
dente no perjudica al ·ce~ionario cuando la 
cesión ha sido aceptada por éste y el pleito 
lo ha seguido el cesionario en ejercicio de su 
derecho. (Casación LX, Nos. 2032, 2033, abril 
3 de 1946) ....................... 355, 21). 

COMPUCHlAID COIRIRELA nv A 

-42-

La Corte acoge el concepto de la Procura
duría, según el cual "cuando varias personas 
participan en la ejecución de un homici~io o 
de unas lesiones personales, sin saberse c:uál 
es el verdadero autor, el interés público· exi
ge que todos los cooperadores del hecho de-
1ictuoso respondan penalmente de él para evi
tar la impunidad, pero en una forma justi
ciera, o sea, que ni los equipare a todos como 
autores, ni a to0os los nivele com~ cómpli
ces. De ahí que se les reprima con la pena 
correspondiente al delito· cometido, pero en 
un término. inferior al que se asigna a la res
ponsabilidad principal del co-autor y supe
rior ·a la que le toca al cómplice no necesario". 
A dos pueden reducirse los elementos esen
ciales de esta figura de la complicidad corre
lativa: a) Que varias ·personas tomen parte 
·en la comisión de un homicidio o lesión, y b) 

Que no sea posible determinar al autor. Perilll· 
este simple enunciado requiere alguna ~x-. 
plicación: TOMAR PARTE no significa tan 
sólo estar presente en la ejecución del hech«ll, 
sino colaborar en la intención y en la activi
dad que llevan al común ·designio criminaL 
La complicidad correlativa no es, pues, una. 
figura esencialmente distinta de la complici-
dad en general o del concurso en la delincuen
cia. Tanto en aquélla como en ésta deben exis-. 
tir el acuerdo de voluntades, aunque no sea 
anterior sino instantáneo y cOncomitante ~

los hechos, y la áctividad delictuosa, en un~ 
palabra, ~1 qlierer un delito y participar coiiD 
actos distinto~ de los constitutivos de parti
cipación n~ necesaria para realizar!~. Se ~ii
ferencia solament~ en 1~ especial modalidlaail. 
de ignorarse cuál de las personas que toma
ron parte en la infracción agotó el moment«D 
consumativo de la misma porque, si desapa
rece la duda, si se sabe quién o quiénes ~1!lle-. 
ron los responsables principales o quién «D 

quiénes contribuyeron en forma secu'ndam 
en alguno o algunos de los pasos del IT.E:IR . · 
CRIMINIS, lo correlativo de la complicidail 
se rompe y debe regularse la calificación de· 

· los hechos por los principios generales qne· 
gobiernan la coparticipación en sus gradlos 
respectivos. (Casación, LX, Nos. 2029, 203®·· 
y 2031, febrero 11 de 1946). · ..... 173 la y 21 

· CUMPUMIIEN'.IrO DE:L Ó)N'.IrlRA'.Irl(} 

-43-

Ha dicho la Corte que la acción de cumpfi- -
miento de :un contrato (artículo 1546, incis;-;, 
2° del C. C.) corresponde exclusivamente aTI 
contratante que ha cumplido por su parte sus 
obligaciones contractuales, porque de esre 
cumplimiento surge el derecho de exigir qWie 
los demás cumphm las. suyas; de modo qvre 
P,ara el ejercicio legalmente correcto de es~ 
acción no basta que eh demandado haya rl!e-. 
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jado qe cumplir las prestaciones a que se obli
gó, sino que es indispensable también que se 
haya colocado en estado ·legal de mora, que 
es condición previa de la exigibilidad, para 
lo cual es preciso que el contratante deman-· 
dante haya cumplido por su ·parte las óbliga., 
ciones que el contrato bilateral le imponía o 

\ que está pronto a cumplirla·s en la forma y 
tiempo debidos, porque de otra maneua el de
mandado no sería moroso en virtud del prin
cipio consignadó en el artículo 1609 del Có
digo Civil, que traduce en fórl_llula positiva el 
aforismo de que "la mor á purga la mora". 
Y como dice el profesor Alessandri Rodrí
guez, "si el comprador· tiene u~ plazo para 
pagar, y el vendédor otro para entregar, y 
a;mbos dejan pasar sus plazos, ninguno de los 
dos está en mora, porque la mora del uno 
purga la mora del otro". (Casación, LX,-Nos. 
2034, 2035 y 2036, junio 13 de 1946). 686, 2¡¡. 

COMUNJEJRO 

-44-

Los artículos 2331 y _2332 del Código Ci
vil dan derecho al comunero para explot~r . 
por su cu«:;nta parte de la cosa común., El úni
co medio para impedir que un comunero ten
ga un aprovechamiento de la comunidad su
perior a su cuota, es provocar el ·nombra
miento de administrador de la ~omunidad, o 
pedir la.particion. (Casación, LX, Nos. 2029, 
2030 ':( 2031, febrero 27 de 1~46) ..... 55, P 

COMUNIDAD 

:-45-: 
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edad pueden proceder a la división de la cosa. ·. 
comúri. Tampoco es de orden público esa regla. 
porque está destinada a preteger los intere-· 
ses particulares de índo~e patrimonial de los; 
comuneros, desde luego que la partición im
plica una transferencia de ·dominio. Por otra 
parte, 11:\. prescinde,ncia de un comunero en· el 
acto de división reali.zado por los demás co
partícipes no contraría formalidad alguna 
prescrita por la ley para el valor de aquel 
acto en consideración a la naturaleza de él. 
corrio sería, por ejemplo,, la de la escritura. 
pública en tratándose· de u~a participaCión 
de bienes raíces. ~~ acuerdo unánime es re
querido en atención a las especiales condicio
nes en 'que se en·cuentri:m las personas de los. 
comuneros al contratar o celebrar la parti
ción, es decir, que se trata de un requisito. 
subjetivo y qqe debe concurrir en el acto ju-· 
rídico, no por ser tal o cual acto, sino por ser: 
ejecut31do por tales o cuale5 personas. (Ca
sación, LX, Nos. _2032, 2033, mayo 28 de· 
1946). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 505, 1~ 

CONFJESWN 

-46-
' 

El valor probatorio de la confesión deri
va, ho tanto de' ser una demostraciÓn de la 
verdad, como de implicar el reconocimiento 
voluntario por parte de quien podía renun
ciar a su derecho de exigir la prueba por ser 
adversario. La confesión es precisamente el 
reconocimiento voluntario del derec.ho ajeno 
por quien es capaz de obligarse. Cuando es 
judicial se ·hace siempre· a la· parte, ante el 
juez competente, y la ~xtrajudicia] a la parte 

1 
o a quien la representa, o a un tercero. Cuan-

·, Los términos en que está concebida la pri- · do la confesión extrajudicial se hace a Ii1 par
mera parte del artículo 35 de la ley .570 de ~ te misma no falta el carácter de renuncia vo
r1887 revelan a las claras que él no contiene Juntaría, a virtud de la cual alcanza toda su 
una prohibición, sino apenas una regla con- fuerza plena y si se encuentra limpia de vi
forme a la cual los copartícipes mayores de cios del consentimiento puede equipararse a 
Gaceta-2 
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la judiCial. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
mayo 7 de 1946) ................. 422, la 

CONFESJION 

-47-

Hay copiosa jurisprudencia de la Corte en 
el sentido de que las declaraciones hechas por 
las partes en escritura pública deben tenerse 
por firmes ; y que dada la seguridad de que 
es- preciso rodear tales instrumentos, para 
contrarrestar o desvirtuar su fuerza es me
nester una prueba en contrario que sea del 
mismo valor o categoría. Pero también se 
ha reconocido que la confesión judicial posee 
aquel valor probátorio suficiente c·uando de 
suyo merezca fe. (Casación, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, febrero 19 de 1946) .... 126, 29 

COSTAS 

-48-

En copiosa jurisprudencia tiene estable
cido la Corte que la condena en costas pro
cesales es asunto que escapa a la casación 
cuando se basa en la temeridad con que .el 
litigante ha sostenido una acción/ o una ex
cepción, porque la apreciación de esta cir
cunstancia es cosa que corresponde al arbi
trio de los Tribunales y porque, como ma
teria accesoria que es, no puede dar base de· 
estudio por sí sola sin haber prosperado el 
recurso sobre cuestiones esenciales de la con
troversia. (1): (Casación, LX, Nos. 2032, 
2033, mayo 17 de 1946) ....... ; .. 477, za 

COTEJO DE ILETIRAS 
' ' 

-· 48.A-
1 

La prueba de cotejo de letras y examen 
grafológico es incompleta y constituye un 

(1) Concordancia: Jurisprudenéia de la Cort~, 
Tomo 5C?, vol. 1 C?, NC? '390. 

o 

mero indicio de, mayo~ o menor fuerza, se
gún sean los razonamientos de los peritos 
y sus conocimientos sobre la materia. Tal me
dio de prueba en presencia del documento 
otorgado y de la prueba oral, no puede tener 
eficacia. (Casación, LX, Nos. ·2032, 2033, 
abril 11 de 1946). . . . . . . . . . . . . . . . 382, 1~ 

CIRJEDli'lrOS NO JRECILAMIADOS A UN 
BANCO lEN ILJIQUJI]JlACJION 

-49-

Las acreencias no reclamadas a fin Banco · 
en liquidación están sujetas a las disposicio-. 
nes, e_specialísimas de la Ley 45 de 1923 y 
demás leyes y decretos que la modifican o la 
reglamentan, y las disposiciones generales 
de los códigos civil y judicial sobre bienes 
mostrencos no tiépen aplicación en tal caso. 
En efecto, las_ disposiciones mencionadas de 
la ley 45, las pertinentes de la 57 de 1931 y 
del Decreto NQ 329 de 1938 determinan en 
forma cla:ra la situación jurídica y el destino 
de aquellos saldos. · 

El que el artículo 44 tle la Ley 45 de 1923 
emplee la expresión :F'IDEICOMISARIO pa
ra conferir al superintendente la guarda tem
poral de las sumas sin cobrar, procedentes 
de instituciones bancarias liquidadas, en ma
nera· alguna está ;efiriéndose al fideicomiso 
de derecho civil. Lo que la ley pretende sig
nificar es que' el superintendente, en calidad 
de tal, es decir, de empleado oficial, debe ser 
el guardián o custodio a nombre de los due-
ños, de los respectivos saldos bancarios sin 
cobrar mientras no venza el término que 

. aquellos tienen para reclamarlos; ese térmi
no es de un año, de acuerdo con el artículo 7Q 
de la ley 57 de 1931, "vencido.-el c~al entrega
rá el ,saldo que quede al Tesoro Nacional". Et 
art. ~0 del Decreto-Ley 329 de 1938 reitera 
la misma destinación. En último término se
rá, pues, el Estado quien se hace dueño ae los 
saldos no reclamados. 



y; en tiempo anterior los acreedores no 
pierden su calidad de tales, quienes pueden. 
presentarse al superintendente a reclamar 
sus . saldos, o a la N aciÓI\ cuando el dinero 
haya pasado al tesoro nacional, si es que no 

'haya de considerarse el plazo que la ley con
fjere para forJnular los reclamos ante el su-

. perintendente como un· término de caduci
dad o extinción de todo derecho contra la 
Nación por part-e de los acreedores. De todas 
maneras, pues, los saldos sin reélamar tienen . 
dueño; mientras están en manas ·del super
intendente son los acreedores, ,a cuyo nombre . 
aquel empleado los conserva; después será la 

·Nación, que los adquiere por vencimiento.áel 
término de ' caducidad, o. por prescripc:i,6n., 
Pero esos saldos nunca pueden poseer la con
dición de mostrencos al tenor del artículo 706 
del Código Civil, pues sori créditos persona
les, que .como todo derecho de esta naturale
za pertenecen a la categoría de los bienes in
cor_yprales, y se distinguen de los b~enes mue
bles en que a diferencia.de éstos son intangi-: 
ble~ porque su existencia se reconoce por un8 
relación o vínculo jurídico entre deudor y 
acreedor emaiJado de una obligación a cargo 
del primero, de .entregar, hacer o no hacer 
alguna cosa. En el derecho de crédito el aban
dono por parte del acreedor de la obligación 
produce el efecto de la extinción del deref!ho 
en favor del deudor, quien es el único bene-

. /". ficiado con ese abandono. Todo crédito. sin 
ccbrar continúa en cabei'a del acre_edor hasta 
su extinción, debido a la prescripción Ó la 

· caducidad de la acción de cobro. En· el cré
dito o derecho personal. nunca desaparece el 
titular, 1porqúe operada la prescripción o la 
caducidad desaparece la obligación existente, 
en beneficio del deudor, _quien en adelante 
queda librado de la carga .Patrimonial que 
sobre él pesaba. De ahí que ningún crédito 
sin cobrar quepa en el concepto de BIEN 
MOSTRENCO, que segú.n la regla del artícu
lo 706 del C.,.-C .. coúesponde solamente a los 
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bienes MUEBLES que se encuentran dentro 
del. territorio sin dueño aparente conocido. 
(Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, mar-
zo 30 de 1946) ............. ·· ..... 166, P 

CUAN'll'KA DEL .PJLJEK'll'O PARA ·EL !RE· 
CUIRSO DE CASACKON ' 

Há dicho la Corte que fijada la cuantía del 
pleito por el actor y no objetada por el de
m~ndado, se considera irrevocablemente de
terminada para todos los efectos legales~ en-· 
tre ellos para deducir ;obre la procedencia 
del recurso extraordinario de casación. (Au
to, Sala de Casación Civil, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, enero 31 de 1946) ..... 121 2" 

CUESTIONAIRKO PIROPUJBSTO AL 
1 

JURADO 
() 

.._/ 

'-51-

La Ley .. ,J/' de 1943, cuyo imperio se inició 
el día 27 de febreró del mismo año, dispuso 
que, en lo sucesivo en los procesos penales 
(artículo 28) el cuestionario sometido al Ju
rado por el Juez será distinto al cuestionario 
múltiple que }:asta la vigencia de esa ley 'te
nía estatuído el C. de P. P. (Casación, LX, 
Nos. 2029, 2030 y 2031, febrero 11 de 1946). 

178, za 

CULPA 
. ' 

-52-

No solamente la comisión de hechos positi
vos hace incurrir en culpa, sino que el sim
ple descuido, la negligencia la producen, de 
acuerdo con el Código Civil. En el derecho 
moderno, como enseña Josserand, se abre un 
campo cada día más amplio a la doctrina de 
que no sólo p~r. los hechos activos -como 

' 
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cuando derri};lamos a un peatón o difamamos 
al prójimo~~ compromete nuestra respon
sabilidad, sino también por a•bstención, por 
la inercia. A la falta positiva viene a opo
nerse y agregarse la falta negativa, que con
siste en abstenerse, de un acto, de una inter
vención, de una iniciativa que se estiman obli
gatorios. Podemos pecar por abstención, tan
to como por acción; por inactividad, como por 
agitación. '(Sentencia, Sala de Negocios Ge
nerales, LX, Nos. 2032, 2933, abril 12 de 
1946). . .......... • ............ , 576, 28 

CUJL!?A 

-53-

. La presunción de' culpa que la Sala reco
noce, establecida en el artículo 2356 del C. 
C. no ,se extiende a los casos. que quedan, por 
decirlo así, dentro de la emsresa misma, sino 
que se_ refiere a terceros -o extraños a ella. 
(Casación, LX, Nos. ·2032, 2033, abril 30 de 
1946). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 407, 23 

-JD

IDJECJLAIRACIONES 

-54-

El artículo 226 del Código de Procedimien
to Penal prohibe recibir declaración contra 
el consorte, ascendiente, descendiente o her
mano del declarante, pe¡¡o no el hacerlo en 
forma que aparentemente favorezca a algu
no de ellos. (Casación, LX, Nos. 2032, 20,33, 
enero 25 d~ 1946). . . . . . . . . . . . . . . . 508, 28 

' 
IDIECIRIE'fO N9 2184 IDE 1S415 

-55-

De la demanda de inconstitucionalidad de 
decretos dictados por el Gobierno n~ perma-

necieron dentro del conocimiento de la Cor
te sino los proferidos en ejercicio de las atri
buc~ones a que alude el artículo 214 de la. 
Constitución Nacional. El conocimiento de
demandas de inconstitucionalidad de los de
más corresponde a la jurisdición de lo Con
tencioso Administrativo, de conformidad con 
el artículo 216 de la misma Constitución. (S~~
la Plena, LX, Nos._ 2034, 2035 y 2036, junio, 
10 de 1946) ...................... 650, 2~ 

IDECIRE'fO N9 1148 de 1943, ACUSADO 
COMO INCONS'fi'fUCliONAJL. 

-56-

, La obligación imp~esta a los importadores; 
de adquirir certificados de oro o de dollar~ 
en -la cuantía establecida por los decreto~ 

1148 y 1304 de 1943 fue derogada -y todos sus 
efectos suprimidos: Po~teriormente, por Jpe
dio del'Decreto número 1Ó05 de 194"5 se su-
primió también el aumento en el encaje que 
debían mantener los ,bancos sobre las distin-
tas clases de exigibilidades, y el Decreto nú
·mero 1426 de· 1946 suprimió la oblig;ación 
impuesta a las sociedades y ·a las personas. 
naturales por el artículo 2Q del Decreto nú
mero 1148 y demás concordantes, y dispuso· 
que las respectivas personas obligadas podían 
disponer libremente de las reservas para in
versión de certificados de oro. No están vi
gentes, pues, las disposiciones acusadas. 

. ' 

·/ Ha· sido doctrina invariable de !a 1 Corte la 
de que desaparecido lo que formaba la: su
jeta materia de una demanda de inconstitu
cionalidad debe declararlo así y abstenerse, 

\ 
en .consecuenci~, · de senteneiar sobre dispo- \ 

' siciones abolidas. (Sala Plena, junio 10 de-
1946, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036) .. 649, 1"-
'y 2~). . 
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:~ECJRETO NQ 136 DE 2s Jim. ENERO DE' 
, 1932- "SOJBJRE ASHGNACWN:ES ~lV]U.ES 

Y SOJBJRJE IREDUCCWNES lE,N ElL'lPJRESU
PU:ES1'0 DE GASTOS DE 1932", ACUSADO 
DE INCONSTll'liTJCWNAUDAD, ESlP'E-
·CllAlLMENTE EN CUANTO A SU AIR1'. 9Q 

-57-
/ 

Habiendo sido dictado el Decreto acusado 
·de conformidad con el artículo 4Q de la Ley 
'99 de 1931, entonces es claro que el Decreto 
:se eJqJidió en ejercicio de las facultades cons
titucionales de que habla el ordinal lOQ del 
-artículo (76 de la Constitución y sustituy~, · 
dentro de las reglas constitucionales, la ac
dón del Congreso y tiene el carácter de De- , 
creto-Ley. -

La pen.sión de retiro es una retribución pe
cuniaria pagada periódicamente, ~n princi
pio hasta la muerte, a un agente público que 
h~ llenado· todas las condiciones legales y que 
se halla desinvestido de su función en razón 
de una 1 decisión regular que lo ha' declarado 
en retiro del serviCio. La pensión no tiene ca
rácter contractual y su régimen jurídico es 
fijado por la ley y· por los reglamentos. La 
pensión, de retiro se distingue del sueldo, . 
aunque se ha dicho que ella no es sino un 
sueldo especial. El sueldo supone el ~jercicio 
actiyo de la función. La pensión, que el agen
te ·público ha dejado de ejercer 1a función y 
d~ recibir'el sueldo. im régimen jurídico de la 
pensión de retiro, como el del sueldo, depende · 

1 

de la naturaleza jurídica de la pensión. En 
tanto que las condiciones legales no se han 
llenado (pensi_ón eventual) el agente público 
se halla en una situación legal y reglamEm
taria; cuándo las condiciones legales se han 
llenado, aquél se ~ncuentra en una situación 
juríd~ca in~ividual. Siendo la pensión even
tual una situación jurídica objetiva, legal, 
puede ser mooificada p:¡¡.ra el porvenir. en · 

cualquier instante, por lá ley, sea en su cuan
tía, sea en sus modalidades. Cuando las con
diciones legales se han llenado, el funciona
rio tiene una acreencia propiamente dicha, 
por hallarse colocado en una situación jurí
dica individual. 
. - ¡' 

Desde ·que un agente público ha llenado las 
condiciones preestablecidas y se ha produéf- •· 
do por los medios legales el reconocimie~~~~ 
de una pensión en su favor, tiene el STATUS'~ 
que corresponde a una pe~sión ADQUIRIDA. 
Ei derecho del agente público es entonces 
irrevocable en el sentido de que las condicio-
nes, las bases de la· liquidación, las tarifas 
que resultan de los textos legislativos en vi-
gor. en tal·mo.mento no podrían ser modifica-
das en detrimento suyo: Pero, no obstante lo 
dicho, l~s pensiones ya decretadas pueden ser 

' afectadas :por suspensión en el goce de ellas 
o por pérdida o caducidad definitiva del de
recho" a las mismas, en ciertos casos señala
dos ·umitativamente, como sanción estable
cida en las leyes. La residencia· fuera del te
rritorio nacional de un pensionado militar 

. sin autorización de s~ gobierno, suspende de 
ordinario el gr.ce de la pensión. Y la pérdida 
definitiva de la pensión ocurre en los casos de 
pena -de degradación de los militares. 

El sueldo EViENTUALy la pensión EVEN
TUAL se asemejan; pero la pensión ADQUI
RIDA no puede confundirse con un ,sueldo 
eventual. Si, como lo o dice iBonnard, , la pen
sión es una prolongación del sueldo, importa 
nq aplicar a esa prolongación de sueldo el 
concepto de-revocabilidad a voluntad del Es
tado, confundiendo situaciones jur\dicas di
ferentes y aplicando al régimen de las pen
siones adquiridas el régimen de sueldos even
tuales; pues la lógica• impone que la aplica
ción de esos principios se haga en forma dis
tinta: el régimen del sueldo eventual a la 
pensión eventual, y el régimen de sueldo de.: 
vengado a la pensión adquirida. N ó es igual 
la espectativa que tiene , el empleado público 
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a los sueldos no devengados, que la que tiene 
un pensionado a las mensualidades de su pen-
~ión legalmente decretada: El suel,do no se 
debe sino cuando el age~te público ha pres
tado el servicio propio d.e su función, es de- · 
cir, que el sueldo implica la prestación del ser
vicio después del nombramiento y posesió,n 
del empleado; las pensiones se deben desde 
éuandq se decretan porque ellas no están su
bordinadas a la prestación- de ulteriores ser
vicios por parte del pensionado, pues éste los 
prestó ya antes del acto de reconocimiento 
de su derecho. Una pensión decretada cons
tituye una situación jurídica concreta que no 
se halla sometida a la ejecución de acto al
guno posterior por el pensionado para que 
ella se manteng¿t. La pensión equivale a un· 
sueldo ya causado, es la retribución de servi
cios prestados, no por prestarse. Es, pues, 

o evidente, por aplicación de los principios ge
nerales del derecho público que dorpinan la 
materia, que el Estado está en el deber de sa .. 
tisfacer la prestación pecuniaria preestableci
da, cuando el agente público ha llenado 1ás 
condiciones legales para merecer la pensión y 
ésta se-ha decretado por la autoridad compe
tente. Tal ventaja personal del fu~cionario 
constituye un STATUS, una situación jurídi
ca individual, intangible, respecto de las pen
siones ADQUIRIDAS. 

A esta deducción se llega, según se ha vis
to, atendiendo a la naturaleza de la pensión 
éuando se trata de funcionarios o empleados 
públicos por su carácter compensatorio o re
tribución, diferida de servicios pr'estados. Se1 
advierte que esta conclusión no comprende 
otras pensiones que no tienen este carácter, 
p0r no asignarse en razón de servicios sino 
}>Or motivos distintos. 

Decretada la pensión en virtud de senten
cia de· la autoridad competente constituye 
un derecho "adquirido", garantizado en la 

1 

Constitución e invulnerable por leyes o actos 
administ!'ativos o jurisdiccionales posterio
res. Est0 sin perjuicio, naturalmente, de las 
acciones de revisión en los casos en q~e ju
risdiccionalmente hay lugar a ellas (Arts. 
164 y ss. de la Ley 167 de 1~41), sólo .que al 
hacerse la revisión, cuando sea procedente, 
se ,tendrá como base obligatoria la de que l:a 
cuantía de la pensión reconocida no puede 
disminuírse, porque ello quebrantaría el de-

. recho adquirido. Siendo de advertir que la 
intangibilidad del derecho · adquirido no se 
opone a. la revisión en que se reconozca· un 
aumento de la cuantía fijada en el acto que 
decretó la pensión; porque 'la elevación de· 
las cuantías dispuesta en una ley o en otro 
medio general que no excluya expresamente 
del aumento a los ya pensionados, ha de apli
carse a todos, en atenci~n a su generalidad, 
a la voluntad con que lleva la ley un benefi
cio adicional o complementario de los ya re
conoc'idos y por e\ espíritu .social que infor
ma la nueva disposición legislativa, el qtUe 
impone fa igualdad ante ella de todos los ser
vidores. del Estado que hayan llenado los pre
supuestos preestablecidos para merecer la 
pensión. 

El Estado actúa en sus relaciones con los 
particulares, bien por los procedimientos de 
derecho público, bien por los de derecho pri
. vado. Pero en uno y otro caso, de los actos 
del Gobierno 'resultan relaciones de derecho 
con terceros y · de ellas surgen derechos y 
obligaciones recíprocas en favor y a cargo de 
la N ación y de las personas eon las cuales se 
relacionan los d}stintos actos,del Estado. Es
tas oblig~ciones son igualm{mte respetables 
y comprometen de idéntica manera a la Na
ción, así provengan de actos suyos adminis-. 
trativos puramente, o contractuales.' Y los 
particulares que entran en r-elaciones con el 

, Estado adquieren derechos tan di_,gnos de res
peto cuando emanan de actos del Estado co
mo entidad de derecho público, como cuando 

'· 
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provienen de actos· del Estado en su condi
ción de persona jurídica. • 

El artículo.1Q del Código Civil permite es
timar que las pensiones son bienes civiles d~ 
sus beneficiarios. 

Las pensiones se debe:t;l desde la demanda. 
Por todo lo expuesto ~1 artículo 9° del De

creto número 136,de 1932 quebranta o pue
de quebrantar el derecho acreditado en fallos 
de la autoridad competente que reconocen o 
reconozcan pensiones a cargÓ de la· Nación 
por una cuantía mayor de la suma indicada, 

, y porque ello es· inconstitucional. (Senten
cia, Sala Plena, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, 
febrero 28 de 1946) ............. 3 y s. s. 

, lliiEÜTOS CONTJRA LA- PlROPEEDAD. 
ELEMENTOS DE APJR.OPRACliON DE LA 

COSA AJENA EXTJRAVliADA 

-58.:.._ 

(Véase lo que sobre. este punto trae la sen
tencia de 8 de mayo de 1946, Sala de Casa
ción Penal, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036). 

854,_2ij 

Jl)EUTOS DE JRESPONSABRUDAD. -JN
TEJRVENCWN EN POLRTliCA POJR PAlR'fE 
DE JUECES Y MAGllS'Jl'lRADOS. - QUE 
DEl!lE ENTENDERSE POJR RNTEJRVEN·_ 

CWN EN DEBATES POUTICOS 

-·59-

La Corte es competente, de manera priva
tiva, para conocer de los juicios' que se sigan 
contra los Magistrados de Tribunales Supe
riores de Distrito por motivos de responsa
bilidad, no' sólo por mal desempeño de sus 
funciones, sino por infracción de la Coristi-

. tución y de las leyes, según lo estatuyen los 
artículos J51, ordinal 2Q de la Constitución y 

42, ordinal 5Q del Código de Procedimiento 
Penal. Para ello ha de tenerse e~ cuenta úni
caménte la naturaleza del hecho ilícito, de 
suerte que de los dalitos. de responsabilidad 
juz~a la Corte a los Magistrados de los Tri
bunales, ya estén, en ejercicio de -su cargo o 
bien hayan dejado de ejercerlo; y si se trata 
de delitos comunes, el juzgamiento no corres
ponde a la Corte-sino a los Jueces ordinarios, 
aun cuando el sindicado haya ejecutado el he-

- cho en ejercicio de una función que le diera 
\ - . 

compet~ncia a la Corte. Además, si s_e va a 
juzgar un delito común y un delito de res
ponsabilidad, la regla de que conocerá de la 
causa e_l juez o tribunal que tenga jurisdic
ción para fallar el delito más grave (artÍculo 
50, C. de P. P.), está subordinada a las dis
posiciones constitu~ionales que, como es ob
vio, deben ·aplicarse preferentemente. No 

• pueden, pues, los jueces ordinarios arrebatar 
a los jueces especiales el copocimiento de un 
juicio de responsabilidad con el pretexto de 
que el delito común tiene pena más severa y 
es, por tanto, más grave, porque la regla del 
conocimiento único subordinado a la infrac
ción de mayor· entidad sólo tiene cabida en 
tratándose de delitos comunes. Cada una de 
las resp~ctivas jurisdicciones, la ordinaria y 
la ~special, tiene su órbitá de acción, como lo 
dijo ·la Sala. Si se 'trata de concurso real de 
delitos y los hechos son separables, ni la Cor
te juzga a un Magistrado por delito .común, 
ni el juez ordinario puede juzgarlo por deli., 
to de responsabilidad; si se trata de concur~0 

· ideal o forma1 de infracciones, la jurisdic
ción especial (en este caso la de la Corte), de
be ~conocer de todos los cargos a no ser que 
no haya motivo para proceder por el de res
po,nsabilidad, caso ·en que debe enviarse el 
proceso a la justicia ordinaria, "porque des
echada la conexidad entre el cargo de respon
sabilidad y el delito común, corresponde ex
clusivamente a los jueces ordinarios o .co
munes juzgar acerca de esta última". 



G AClE 'lL' A .lf1IJ]]])l!Cl!AIT.. 

En materia probatoria en lo relativo al tes
timonio, la nueva ley de procedimiento penal 
varió totalrri~nte el sistema, pues, del método 
tarifario de interpretación originado en la 
ley s~ pasó al denomi~ado legal~moral, con
forme· al cual el juez n.o está sometido al ab-

. surdo sistema de considerar que <\os testimo
nios concordes en las circunstancias de tiem
po, lugar y modo hacen· plena prueba. Muy al 
contrario, un solo testimonio' confrontado con 
otros y muchas· veces contrario a ellos pue
de tener un valor moral y legal mucho ma
yor que en el caso opuesto. Hé ·ahí· la razón 
de los artículos 203, 204, 205, 206 y ·224 de! 
nuevo Código de Procedimiento Penal. 

' La intervención de los funcionarios del Or
gano Jurisdiccional, de lo Contencioso Admi
nistrativo y del Ministerio Público en asuntos 
políticos está ext;>resamente vedada ·por la 
1ey 60 de 1930, el artículo 18 de la leYr 105 de , 
1931 y el 1fJO del Código Penal. 

ticos se disputan el predominio de las cor
poraciones públicas o la designación del Jefe 
del Estado. Esta' expresión, DEBATE ELEC
TORAL, ha adquirido carta de naturaleza y 
suele. emplearse para indicar en general las 
actividades de los partidos o bandos, relati
vas a eiecciones, en especial, las ocasionadas 
por la pugna de aquellos eh el acto-de las vo-, 
taciones; de manera' que el DEBATE ELEC-' 
TORAL es, por definición, un debate de carác
ter político. Tomando aun de manera com
pletamente literal el artículo 180 del Código,_ 
resulta que los funcionarios públicos que in
tervengan en el proceso e~ectoral quedan com
prendidos, sin lugar a duda, en aquella dis
posición de la ley, .. ". 

Y aunque la intervención de "debates po
líticos". sea una. expresión" un tanto amplia 
y de límit~s en cierto modo· imprecisos, ella 
encuentra en el objeto jurídico de la prohi
bición su propia frontera y defi:p.ición. Por 
intervención en política debe tenerse tam-

Ya había dicho la Corte, tratando de des- bién todo acto en virtud del cual quiera el 
-entrañar la expresión "debate político", lo si- ciudadanó expresaT su deseo e interé::¡ para 
guiente: "Dos acepciones trae de la palabra que prevalezca en las actuaciones· de~ gobier
.DE13ATE el Diccionario de la Lengua Espa- no una determinada tendencia que sea refle
ñola: 'Controversia sobre una cosa" entre dos jo de sus ambiciones, ya sean éstas 'mezqui
·o más personas' y también 'contienda', 'lu- nas o nobles ,en el más alto significado de la 
eha', 'combate'. Por consiguiente la expre- expresión. Es un anhelo incontenible de ,que 
sión "debate de carácter político", empleada se reai.icen esas ideas qué tienen su fuente 
por el Código Penal puede significar la con- / en principios de orden filosófico, o una as
troversia sobre política, el combate, la con- piración de solidaridad humana que quiere 
'tienda o la lucha política, y aun suele hablar-. ver consagrada en los hechos la satisfacción 
se de política militante. Ahora: como el ré- de necesidades colectivas como expresión úl~ 
gimen electivo es base del sistema democrá- tima de los actos oficiales, o por otro aspecto, 
tico que, desde luego, es un sist~ma político, interés personal de predominio de una ten
la controversia y la lucha o contienda moti- dencia o de un partido para alcanzar a la 
vadas por la organizadón de los comiCios sombra de él ruines ventajas. La interven
constituye un verdadero DEBATE POLITI- ción en pplítica, o en debates políticos que es 
CO. En e1 lenguaje ordinario es de uso~co- ·lo mismo, .abarca desde el aeto más· elemen
rriente la expresión DEBATE ELECTORAL tal como es el ejercicio del sufragio, hasta 
para significar, ora en conjunto, ora por se- las más altas y amplias ~anifes"taciones de 
parado, las diferentes etapas de la lucha co~ la misma actividad política que se singula·
micial en que los partidos o los bandos polí-\ riza por la expresión pÓblica de las opinio-
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nes escritas u orales y todas las maniobr:as 
-enderezadas a obtener la victoria sobre el 
'_grupo o grupos opuestos a la tendencia que 
.se ama o profesa: ... 

Si el . artículo 178 de la Constitución de 
1945 prohibe a los funcionarios de la rama 
jurisdiccional SER MIEMBROS ACTIVOS. 
DE PARTIDOS POLITICos·, debe entender
se que la mera.'aceptación de una candidatu
ra para pertenecer a un Concejo Municipal 
siempre estará patrocinada por un partido 
político y este hecho impl\cá que se es miem
bro activo del partido ~n mención. (Senten- · 
da, Sala de Casación Penal, LX, Nos 2029, 
2030 y 2031,.febrero 12 de 1946). 193,-1~ y ss. . . 

IDELll'fOS CON'l'IRA l.A ~IROPlllEIDAID 

1 ' 
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' excede de cuatro años, aunque la cuantía no 
alcance a esa suma; finalmente, si la pena 
es de ARRESTO, la jurisdicción se determi- · 
na, sin excepciones, por :inera cuantía. (Ar
tículos 45, 47 y 48 del C. de P. P. y 35 de la " 
ley 4:¡, de 1943 ). 
, La 'Ley 4'~- de. 1943 introdujo una modifi
cación al artículo 49 del Código de Procedi
miento, atribuyendo a la policía el conoci
miento de los delitos contra la propiedad re-

. 'primidos con arresto o· PRISION, cuando el 
código apenas le permitía sancionar con 
arresto. En el .cas(l) de autos la competencia 
para conocer del negocio era del· juez del cir-
cuito y no del municipal, porque aunque la 
cuantía de lo hurtado no excede de doscien
tos pesos, la pena- para el hurto excede de 
cuatro años. (Artículo 19 Ley 4'~- de 1943). 

-60-

El Código de Procedimiento Penal fija dos 
·criterios para determinar la competenci'a en 
los delito.s contra la propiedad: la cuantía y 
la calida~ y cantidad ~e la pena. Hasta vein
te pesos, conoce la policía; de veinte a dos
·cientos pesos, los jueces municipales; de dos
-cientos a mil, los jueces de circuito; Y' de mil 
en adelante, los jueces superiores. Sin em
bargo, ni la policía ni los jueces municipales 
pueden imponer presidio, y éstos últimos ápe
nas pueden sancio~ar los delitos éontra la 
propiedad que estén reprimidos con arresto 
o prisión que no exceda de cuatro años. Por 

' Es inadmisible el argumento de que porque 
la sanción aplicable al procesado era la del 
a,rtículo 400 del Código Penal, ha debido co
nocer del proceso el juez municipal, ya que 

'> . • 
tanto, de éstos delitos sancionados con wna 

~ 1 
de presidio, conocen: de mil pesos en adelan-. 
te, los jueces superiores, y hasta mil pesos 
1os jueces de circuito, puesto que, co~o ya se 
dijo, ni .los jueces municipales ni la policía 
pueden imponer pena de presidio; si1 la pena 
es de PRISION, conocen los jueces munici
pales si l~ cuantía no pasa de doscientos pe_
sos y ·la pena no excede· de cuatro años, y 
conocen los jueces de circuito si la cuantía 
pasa de doscientos pesos, ·o cuando la ;pena , 

. no se puede disminuír la pena sino en el fa
llo definitivo y, como es obvio, la competen
cia no se determina por la cantidad de la 
pena que la sentencia señale, sino por la fi
jada en el respectivo precepto del código. Co
mo dice la Procuraduría, para determinar la 
competencia basta tomar el hecho ilícito en 
su noción abstracta y en su penalidad. gené- · 
rica, pues la calificación del hecho es mate
ria del auto de proc~der y la aplicación cop.
creta de la pen'a lo es de la sentencia. (Ca-

. saci6n, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, julio 23 
de 1946) ............... ~ ... ~, ... 838, ~¡ 

DlESISTIMlllEN'l'O IDJE.l. IRJECUIRSO IDJE 
AJFlEI.ACllON 

- 61-' 

El desistimiento de un recurso implica 
ababdono, renunciamiento o abdicación de 
un derecho; para que el superior no revise de-
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terminada actuación judicial. La facultad de 
desisti'r consagrada en la ley de procedimien
to civil (artículos 461 y siguientes del Ca
pítulo VIII del C. J.), es aplicable a los pro
cesos criminales, en virtud del artículo 7Q del 
Código de Procedimien_to Penal. 

En materia ci-iminal, el desistimiento no 
tiene la misma amplitud o radio de acción 
que en el ramo civil, porque en el campo pe
nal, si bien, es cierto que el desistimiento se 
halla comprendido entre los actos de libre 
disposición de las partes, está limitado por 
el ejercicio de la acción, que és de orden pú
blico y no privado. En lo civil, se puede de
sistir de toda acción o recurso, pero en lo pe
nal sólo se puede desistir de aquellas acciones 
que expresamente se determinan en la Parte 
Especial del Código Penal. 

En lo penal, el desistimiento está consa
grado como un derecho, en el artículo 102 de 
la ley sustantiva, y ,extingue la acción y la 
condena penales en las infracciones que no 
pudieren investigarse sino en virtud de qUe
rella o petición de patte, -como serían los ca
sos contemplados en los artículos 280, 321, 
347, 456, 381 y \418 del Código Penal, desis
timiento que se halla regulado, para su efec
tividad y ejercicio, por el artículo 17 del Có
digo de Procedimiento Penal. 

El desistimiento de un recurso para que el 
superior se abstenga de revisar la providen
cia apelada, implica ,....-como antes .se dijo~ 
abandono o renunciamiento del derecho con
sagrado por la fey, en beneficio de las -partes. 
Si el procesado es la única persona a quien 
afecta el resultado favorable o desfavorable 
del recurso, es lógico que, dentro de la libre 
disposición de sus derechos, esté la· facultad 
para desistY:- de la apelación y aceptar en su 
integridad las conclusiones de la providen
cia contra la cual interpuso el recurso. ' · 

Si el desistimiento llena las forma.Iidades 

. \ 

legal~s, el funcionario o entrdad que tüme ]in-. 
risdicción para revisar la providencia conu.m 
la cual se ha interpuesto el recurso, es en 
competente para resolver sobre·. la solicitud 
de desistimiento. (Auto, Sala de Casación 
Penal, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, mayo 'l 

'de, Hl46) ...... : .............. 814, 1:) y 2!{) 

DETENCKON AJRBU!RAllUA. - EI.ElW:li!:N--
. 1 1 , 

TOS OBJETllVOS DEI. DEUTO ,][))_E IIDE-· 
TENCllON AlRBUJRAlRllA. ____. DOI.O GEN"E-· 
RllCO Y DOI.O ESPEClllFliCO.- Gl!JANllW' 
DEBE ENTENDERSE QUE EXllSTE mTIE
NA lFE EN LA API.llCACllON JUDllCIL&If... ' . . 

DE l.A l.EY 

-62-

Son tres LOS ELEMEN'I'OS OBJETIVOS 
del delito de detención arbitraria: 1Q QUE EL 
AGENTE O AUTOR DEL HECHO SEA UN 
FUNCIONf..RIO O-EMPLEADO PUBLICO. 
pues si lo ejecuta un particular entonces co
meterá un secuestro o un delito contra la au
tonomía personal, pero no una detención ar-
bitraria. En realidad, la detención arbitra

. rü1 no' es sino un abuso de la autoridad de 
que están investidos los funcionarios o em-
pleados públicos; pero el código colombialllG< 
lo ha c~asificado aparte sancionándolo oo~ 
penas más severas, dada la gravedad de est2 
infracción. - 2Q QUE SE PRIVE A ALGU
NO DE SU LIBERTAD. Con lo·cual se indica 
el objeto específico á~ la tutela jurídica, qoo 
es el de garantizar la libertad personal que· 
está consagrada en la Constitución en en rur

, tículo 23, como uno de los derecho~ o ganm-
tías sociales. Las palabras de la ley indican 
que no es necesario para la perpetración del! 
hecho ilícito. que la privación de ra libartad 
se lleve a cabo en lugares destinados espe
cialmente al efecto: sino por· medio de deter
minadas formas de procedimiento, ni" duran-. 
te un, tiempo también determinado, po.nJpme: 
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sea cual fuere el lugar, la forma o el tiempo 
el hecho esencial prohibido>o o- sea,_ la priva
ción ilegítima de la libertad de los ciudada
nos, se realiza. 3Q QUE EL HECHO SE E¡;TE
CU:TE CON ABUSO DE LAS. FUNCIONES 
O INDEBIDAMENTE, vale decir, cuando la 
ley no1 autoriza u ordén~ aquella privación 
de la o libertad individual, sinó que depende 
únicamente del capricho del funcionario. 

(l 

La ley autoriza u ordena la P.rivación de 
la libertad en forma de CAPTURA o en for-

' ma de DETENCION: la primera es el acto 
material de aprehender a una persona para 
llevarla ante las autoridades en los casos pre
vistos por la ley; la segunda es la orden de 
reducir a prisión a un sindicado, dictada por 
el funcionario respectivo y cumplida mate
rialmente. La· CAPTURA de un sindicado 
puede y debe cumplirse: a) Como consecuen
cia de un fallo condenatorio a pena privativa 

\ 

d_e la libertad (artículo 637, C. de P. P.) ; q) 
Como consecuencia del auto de detención, en 
los. casos de los artículos 379 y 387 del Có
digo de Procedimiento Penal; e) Cuando se 
sorprende IN FLAGRANTI al autór de un 
delito (artículos 379 y 384, C. de P. P.); d) 
Cuando la autoridad ha solicitado pública- · 
mente la aprehensiól). de un malhechor (ar
tículo 384 IBIDEM); y e) Si el sindicado, 
requeridá _por el funcionario, no comparece a 
rendir indagatoria, cuando por virtud dé an-' 
t(:!cedentes y circunstaucias consignados en 
el proceso se le considera como autor ~partí
cipe de~ una infracción (artículo 3'64 'rBI
DEM). La DETENCION se dicta. y se reali
za como perta o como medida preventiva: 
como pena, cuandó se ha dictado sentencia 
que conlleve como sanción el ser privado de 
la libertad en cualquiera, de las formas con
templadas en el Código Penal, y como MEDI
DA PREVENTIVA en los casos y con los re
quisitos señalados por el artículo 379 del ci
tado código de procedimiento. 

EL ELEMENTO SUBJETIVO de la deten
ción arbitraria -consiste eri la intención o pro
¡iósito de privar de su l.ibertad a una perso
na sabiendo el funcion~rio o empleado públi-
co que su acto es contdrio a las .normas_ re- . 
guiadoras de la propia actividad Óficial y, 
por 'consiguiente, que viola los derechos aje
nos. Se ha dicho-que nuestro cÓdigo no exi
ge para la existencia de esta infracción al 
DOLO ESPECIFICO. Pero como ,dicha expre
sión se presta a confusiones, se hace necesa
rio explicarla. Para que se cometa delito es 
menester que haya cono'cimiento DE TODAS 
!rAS CIRCUNSTANCIAS DE HECHO que 
acompañan a la ·acción prevista como ilícita 
y que con ese conocimiento se realicen. Eso 
es lo que se denomina por los ~omentadores 
DOLO GENÉRICO, con poca propiedad, pues-
to que al, llenarse aquellas circunstancias el 
acto queqa ESPECIFICADO_ dentro de las 
clasificaciones que trae el Có~igo Penal. Más 

1 

clara y precisa es la idea que traen algunos 
tratadistas acerca del DOLO ESPECIF:ICO 
diciendo que es la concurrencia de determi
nada circunstancia o elemento especial, agre
gado al fin doloso general del acto para que 
cierto delito se co~figure. T~l ·es el.·· "a sa
biendas" que se requiere enG-el uso de docu
mentos fal.§OS y en ia circulación de moneda 
falsa; el actuar los funciop.arios contra de
recho "por simpatía hacia unos interesados 
o animadversión hacia otros", que es indis
pensable en el prevaricato y, en el rapto, el 
arrebatar, sustraer o- retener a una mujer 
"con el propósíto de satisfacer algún deseo 
erótico-sexual o de casarse con ella", El pro
pósito últimame_nte indicado hace que se dis
tinga el rapto del secuestro; la simpatía o 
animadversión a las partes permite diferen-
. ciar et prevaricato del abuso de autoridad o 

9 

de ótros hechos no ilícitos; lo misci0 que el 
conocimiento especial (a sabiendas) de la fal
sedad, ·se necesita para que existan las in
fracciones primeramente aludida"s. En defi-
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nitiva, como lo advierte Manzini, el dolo es
pecífico sirve solamente de criterio diferen
ciador para· distinguir un títtÍlo de reato ..;le 
otro parecido o de un hecho diferente. 

El Código Penal no exige para que la 
detención arbitraria exista, uri dolo espe
cífico, v. gr., que proceda el funcionario o 
empleado público contra ·la ley a sabiendas 
de ello o por simpatía o animadversión a las 
partes. La libertad individual es una de las 
más preciosas- garantías de los ciudadanos 
(artículo 23 de la Constitución) y por eso la 
ley ha señalado de manera taxativa los ca
sos precisos y determinados en que pueden 
ser' privados de ella y los funcionarios no 
pueden alegar desconocimiento de esos pre
ceptos o aplicarlos extensivamente, sin ,incu
rrir en arbitrariedad. En otras contirtgen
das en que la ley se presta a interpretacio
nes -diversas sí es necesaria la existencia de 
la condición o condiciones que constituyen 
el llamado dolo específico; pero no sucede 
igual cosa en la detención arbitraria, por las 
razones apuntadas; por tanto, basta que el 
funcionario o empleado público prive de su 
1ibertad ·a una persona, fuera de las ocasio
nes en que la ley lo manda o permite, para 

-que haya de presumirse que tuvo la intención 
eriminosa de cometerlo. 0 · 

Por el mero hecho de ser llamado un ciu
dadano a rendir declaración indagatoria no 
se le. puede detener, ni rindiéndola · está de
tenidc propiamente, a no ser que haya mo
tivo distinto para ello. 

En el desarrollo inicial del proceso hay tres 
momentos o· etapas: la comparecencia o cap
tura del sindicado, su indagatoria, y su de:: 
tención si fuere. el caso. Capturado un indi-

' viduo por haber sido hallado en flagrante de
lito, o porque en virtud de antecedentes y cir
cunstancias procesales debe ser considerado 
como autor o partícipe de una infracción pe
nal y no ha comparecido voluntariamente an"" 

.VIDJ[Jil!l()l!AlL 

te las autoridades, debe recibírsele indaga
toria "dentro de las veinticuatro horas si-. 
gui~ntes a aquefta en que se hubiere veri
ficado la captura'' {artíci.tlo 346, C. de P. P). 
Pero eso no quiere decir que el funcionario 
pueda mantener al culpable todo ese tiempo 
sin practicar la diligencia, sino solamente 
cuando dificultades· o conveniencias podero
sas de la investigació:p. lo obliguen a no lle
varla a to/"mino inmediatamente. De otra 
suerte, se incurrirá en delito . 

No es exacto que la incomunicación pueda 
durar un tiempo indefinido, ni tampoco el 
máximo de setenta y ·dos horas, salvo casos 
excepeipnales en que sean v:arios los sindi
cados 'que han comparecido a la práctica de 
la diligencia de ind:tgatoria o que lo compli-:
cado del negocio exija ~mplear ese tiempo 
máximo. Los términos fÍjados por los artícu
los 346; 361 y. 386 del C. de P. P. son muy 
claros y precisos y, lo que es más, el último 
artículo establece pena de multa o de desti
tución del empleo para el funcionario que se 
exceda de ellos (inciso segundo). Habiendo 
acudido el inculpado a rendir declaración in
dagatoria o capturado en su caso, y termina-
da la diligencia, ·entonces sí y siempre que 
se encuentren reunidos los requisitos del ar
tículo 379 del Código Procesal, ya es el caso 
de detenerlo. Y tan cuidadpsa es l.a ley de 
que se respete la libertad de los ciudadanos, 
que fija un nuevo término de doce horas si
guientes a la captura ·para que se dé la or
den de detención al alcaide o jefe del respec:
tivo · establecimiento · carcelario. (Artículo· ' 
387). 

La presunción de buena fe en el modo de 
proc~der los jueces al aplicar las disposicio
nes legales no ·puede aceptarse sino en pre
.sencia de disposiciones o de hechos que den 
lugar· a interpretaciones contradictorias o 
contrarias, mas no cuando existen normas. 
claras, expresas y terminantes ·de la ley, pues 
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entonces debe exigirse todo el cuidado y di
ligencia posibles para no violar los derechos 
ajenos al aplicarlos. 

En el caso del pro'ceso no hubo abuso de 
auto;idad porque el hecho que se ha consi
derado está previsto en el código respectivo 
como detención arbitraria y no puede acep
tarse que esté configuddo también como 
abuso de autoridad, porque el uno ex'clu
ye el otro. (Artículo 171, C. P.): (Senten
cia, Sala d'e Casación Penal, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031,, febrero 27 de 1946). 205, ta y 
2q y S. S.. . • 

DETJENCWN PROVliSWNAI.. DEI. 

SliNDliCADO 

-63-

E~tablecido el primer requisito para la de
tención del sindicado, que es el de la pena
lidad de la ihfra.cción investigada -presidio 
o prisión- puede decretarse la detención en 
relación con cualquiera de las condiciones 
.del segundo elemento, á saber: con una de
claración de testigo,. o con un indicio grave, 
o si el funcionario que decretare la detención 
hubiere visto el acto constitutivo de la partí-· 
cipación en la infracción. En cuanto a la for
ma del auto de detención, que establece el 
art. 383, sus elementos 19 y 29 se explican te
niendo en .cuenta que no sería posible dete
ner por 'un hecho que no ha cometido po:r;que, 
evidentemente, caería por sustraccióp de ma
teria la imputación del proceso. MM estas 
condiciones no implican que estén probados 
los elementos constitutivos de la infracción 
que dan base a la estructura del cuerpo del 
delito;. circunstancia ésta que sí es indispen-

' sable para dictar el auto de proceder; y es 
pfudente esta medida del le~islador ya que 
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de necesitarse la prueba del cuerpo del delito 
para d«¡!tener, la demora en la demostración 
de tal· elemento haría ineficaz el objeto ·de 
asegurar en detención provisional al sindi-

1 

cado para garantizar la ejecución de las san-
e 

ciones penales. 

Siendo la detención provisic:>nal del sindi
cado una garantía de seguridad social, es 
natural que el legisla.dor no hubiera querido 
hacer definitivamente grave la situación de 
ún detenido, máxime cuando es incierto 'el 
desenlace del proceso. Por tanto, creyó pru
dente establecer las siguientes causales de 
terminación y suspensión: 1<Í Termina sus
tancial y definitivamente la detención provi
sional: 1 a) por la revocación del au\o de de
tención cuando no se han llenado los elemen
tos indispensables que den fundamento para 
dictarlo, o cuando esos elementos se han mo
dificado; b) por ,un sobreseimiento definitivo 
ejecutoriado; y e) por sentencia absolutoria. 
Entonces se produce la libertad absoluta. 29 

Termina formr.Jmente l9- detención provisio
nal: a) para los delitos excarcelables y cuan
do el detenido quiera solicitarlo, según lo dis
pone el artículo 393; b) para los delitos no 
excarcelables, cuando se operen ·los fenóme
nos: 19, del artículo 394 (artículo 23 de la Ley 
4a de 1943) ; 29 de!' artíGulo 4iO; 39 del 
artículo 411 ;, y 49 , del artículo 418. Entonces 
se produce la libertad provisional, condicio
nada, sometida a una caución. 

1 

A la luz de los artículos 394 (Ley 4a de 
1943, artículo 23), 410, 411 y 418 se puede 
decir: terminará la detención provisional y 

quedará libre el sindicado sin sometimiento 
a ninguna condición, esto es, como si no hu- . 
biese estado detenido, cuando no se hubieren 
llenado los requisitos exigidos para dictar 
auto de detencfón o cuando posteriormente 
desaparezcan tales elementos, o cuando se 
sobresee o absuelve al sindicadó. Esta termi-
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nación de la detención provisional es la que 
se ha llamado terminación sustancial o defi
nitiva, que produce igualmente una libertad 
absoluta. Terminará formalmente la deten
ción provisional -salvo las excepciones lega
les establecidas para los delitos no excarce
lables- cuando el sindicado lo solicite y siem
pre que asegure con caución suficiente su 
comparecencia al juicio y a la ejecución 'de 
la sentencia. Hay otras causalss· de excarce
lación, las cuales sólo pueden operar cuando 
se produzcan· los fenómenos taxativamente 
enumerados en los artículos 394, 410, 411 y 

418 del Código de Procedimiento Penal. En 
estos casos la libertad es provisional, formal, 
sometida ~ una condición que se pudie~a lla
mar resolutoria, y garantizada por medio de 
una caudón. Esa terminación ·de la libertad 
grovisional es la que se ha llamado termina
ción formal. 

Son dos los objetivos del auto de deten
ción: uno inmediato, el de 1a aprehensión fí
sica del· sindicado, y otro mediato, el de que 
éste garantice, sufriendo la encarcelación o 
ror medio de caución, su comparecencia al 
juicio y su sometimiento a la pena. 

Es lógico que primero-se produzca el auto 
de detención y luego el ele proceder. Para evi
tar la dificultad que surgiría de la acumula
ción de un acto de detención y de proceder 
en una misma providehcia, puesto que la ape..: 

' !ación de aquel se concede en el efecto devo-
lutivo y la de éste en el suspensivo, es con
veniente, interpretando la intención técnica 
del Código, dictar flOr_separado el auto ele de
tención- y el auto de proceder. Generalmente, 
al dictarse el auto de proceder -para reali
zar laeomparecencia efectiva del sindicado al 
j!licio- los jueces ·revocan la libertad provi
sional cuando se ha concedido. Pero es nece
sario no confundir el efecto j_urídico de esta, 
revocación con el del auto de detención. El 
revocar la libertad provisional no es dictar 

auto de detención, aunque esa medida impli-· 
que volver a tener físicamente aprehendido, 
al inculpado. La condición SUB JUDICE del 
mismo no ha ,cambiado, pues tan detenido es
, taba antes como después de.la revocación. Lo 
que allí pasa es que el J\leZ estima cumplida 
una condición st,~.spensiya que ocasiona la 
transformación formal de la detención en 
una detención sustancial, sin que sé altere 

:) 

la situación jurídica del encausado ni se rom- , 
pa la estruchtra del auto de d,eÚmción. 

Los aut~s del proceso causan ejecutoria en 
cua11to precluye la posibilidad de impugnar
los. 

El auto de detención conserva su naturale
za de interlocutorio -como la tiene, v. gr., 
un sobreseiJl!iento definitivo- pero sus efec
tos sustancial~s no se asemejan. Ese auto ge- ' 
nera una situación jurídica que ata coactiva
mente al sindicado para toda la litis penal 
hasta que ésta desenlace en su favor o sea 
transformada, por medio de J.llla sentencia 
condenatoria, en una sanción. Esa detención 
subsiste a través del proceso y tiene un ca
rácter SUI GENERIS que al nacer le impri
me al auto interlocutorio gue la crea una ín
dole procedimental diferente a las otras pro
videncias de su ogénero. Tal auto causa -a 
diferencia de los otros autos del proceso
una ejecutoria formal, con el objeto de que 
por su calidad de provisional, al interponerse 
contra él los recursos, éstos no se soliciten 
caprichosamente y ocasionen una anarquía 

· procedimental. 

En cualquier estado del proceso puede so
licitarse la libertad absoluta y definitiva, lo 

/ . 
cual implica la revocación y extinción del au-
to de detención. 

Para los delitos excarcelables se puede so
licitar la libertad provisional al tenor del ar
tículo 383 del C. de P. P. Par.a los delitos no 
excarcelables se puede solicitar sólo en los 



G.&ICJZ'll'Ji\ 

-usos de los artículos 394, 410, 411 y 418. 
En ambas circunstancias la libertad será cau
,cionada y no ~Itera por ningún aspecto el 
.auto de detención. (Auto, Sala de Casación 
Penal, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, m~rzo 
:n de 1946). ' ............ 232, 1~ y 2~ y s.s. 

1\HCTAMJ!l.:N PEliUCKAJL 

-64-

lLa Corte acoge, entre otros conceptos~ los 
~siguientes del señor Procurador: "Una cosa 
·es el error grave y otra la falta de funda
·mentación en un' dictame'n pericial. Se iricu- · 
rre en error grave cuando los pel'itos toman, 
·en consideración elementos necesarios. Igual
mente se .incurre en error grave cuando los 
·peritos avalúan cosa distinta de. la que se ha 
.sometido a su consideración,· o cuando de ba
·ses ciertas llega por operaciones erradas a 
resultados falsos. En cambio, la falta de fun
damentación tiene lugar Quando las bases 
•del dictamen no son suficientes para sacar 
de ellas. las coúclusiones :i'ormuladas por los 
peritos. Es po<;ible que la falta de fundamen
tos de un dictamen conduzca a ~ error en 
las apreciaciones y conclusiones de Jos pe
ritos, pero no por ello los dos fenómenos ju
rídi~os indicados dejan de ser distintos en 
esencia". (Auto, Sala de Negocios GBnera
'les, LX, Nos. 2032, 2033, mayo 18 de 1946). 

640, 1~ 

··\ 

DICTAMEN PEJRICIAL 

Lo fundado- del dictamen es condición que 
0 :aprecia libremente el juzgador y queJa Cor

te no puede variar sino en tanto que se de
muestre que en esa apreCiación se incurrió en 
verdadero error de hecho que aparezca de 
bulto o manifiesto en los autos. En ·casación 
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resulta impertinente atacar la fundamenta~ 
ción del dictamen pericial si 0 no es para de
mostrar un manifiesto error· de hecho con 
incidencia en violación de la ley sustantiva. 
(Cásación, LX, Nos. 2032, 2033, mayo 17 de 
1946), ............ --· ...... : ...... . 474, 2<' 

DICTAMEN PEI!UCllAL 
. 1 

-6&-

El dictamen pericial es actuación que no 
emana del Juez, sino de particulareJ llama- · 
dos como auxiliares de la justicia,. Por lo tan
to, la firma del secretario es requisito extra
ño a todo experticio, en atención al origen de 
éste. (Casación, .LX,~os. 2029, 2030 y 2031, · 
marzo 11 de 1946) ........•........ 85, 2a 

' DOCUMENTO PJRIV ADO 

-67 ____: 1 

. . 
- El ~ocumento privado es· una prueba pre-
constituída que, como lo indica la expresión, 
ha sido preparado antes del caso en que se 
le ha de hacer valer. Si el documento no está 

. autorizado po'l· un funcionario público com
petente, sino por el obligado o por dos o más' 
contratantes, quienes lo fi~man, es documen
to privaqo. La firma puede ser personal, o a 
ruego, cuando no s~be o no puede firmar el 
otorgante. · 

1 

Se denomina firma el nombre y apellido. 
escrito de puño y letra por la persona a quien 
ese nombre cor;re¡¡ponde, y en la forma em
pleada para escribir sus actos públicos 0 pri- _ 
vados. Nuestra legislación no acepta, como 
acontecía en algunos países extranjeros fir-. , 
mar con un signo· o marca o cualquiera otra 
señal distintiva. El articulo 1760 del C. C. le 
da .valor de in¡:;trumento privado al instru
mento público defectuoso, que no se exige 
AD SOLEMNITATEM "si estuviere· firmado 
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por las partes". ':Según sentencia de la Corte 
de fecha 25 de tJ.narzo de 1908; firma es el 
nombre y apellido que se pone de mano pro
pia al fin de urí documento público o priva
do, sin que se exija que tal persona sepa leer, 
o escribir algo más de las palabras que com
ponen su nombre y apellido. Se entiende que 
nadie autentica_ con su firma un escrito si 
no se ha informado plenamente de su conte
nido; si sostiene lo contrario, tendría que dar 
la prueba. De ahí que, según el artículo 642 
del' C. J., si el documento privado que h~ de 
ser objeto. de reconocimiento ante el Juez 
está firmado· personalmente, basta con que 
quien hace el reconocimiento confiese ser su
ya la firma para que imFiíeitamente se ten
ga por reconocida la verdad ae las declara
ciones que contiene; es decir, que reconocida 
la firma, implícitamente se reconoce el con
tenido del documento. Es lo natural y expli
cable, porque se supone que nadie firma sin 
saber lo que firma si puede leer, y si no pue
de, ha~iendo que una persona de su confian
za le lea lo que va a autenticar. Al contrario, 
si se niega la firma, se. entlende negado el 
contenido deL documento. 

_./ 

Si el documento está firmado a ruego, por
que. su autor no podía o no sabía firmar, es 
necesario que diga si el documento se exten
dió de su orden, si rogó a otro que lo fir
mase en su nombre y, además, debe respon
der si también es cierto su contenido. (Ar
tículo 642 C. J.). Esto se explica porque es 
mu'y posible q'ue se haya abusado de quie1~ 
no sabía escribir haciéndole cr~er que el con
tenido es el que oyó leer y ~o lo era. Le que- . 
da al obligado el derecho de negar el conte
nido del documento y declarar que rogó se 
firmase en su nombre, si así lo hizo. 

N o establece ninguna diferencia la ley con 
1 

respecto a la persona que sólo sabe escribir 
o dibujar su firma, pero no sabe-leer. La ley 
en'tiende que nadie firma o. autentica con los 

rasgos que caracterizan su firma sino aque
llo de que tiene conocimiento, y si no sabe 
leer bien pudo haberse servido de persona 

\ 

de su confianza que lo hiciera por ella. 

Como. en la redacción de los documentos 
privados· no interviene ningún funcionario 
público; es claro que se prestan a ser escri
tos en cualquier momento y con cualquier . 
fecha; de ahí que no puedan tener valor sino 
cuando son auténticos, es decir, de autor cier.:.. 
to y con fec~a cierta; tal sucede cuando son 

·reconocidos comó auténticos entre las partes ,. 
o cuando se toma nota pública de ellos P,Or 
un. funcionario para· los terceros. 

Cuando la parte que se supone obligada 
niega la firma que aparece al pie del docu
mento, o niega su contenido, corresponde al 
interesado demostrar con los testigos que 
concurrieron al otorgamiento del documento. 
o por otros medios probatorios, ja autentici
dad de la firma y la veracidad del contenido. 
Con los testimonios no se trata de establecer 
la dettda, lo que sería contrario a los arÜcu-

~ . 
los 1767 del C. C. y 91 de la ley 153 de 1887, 
sino de demostrar la existencia de la prueba 
de la: obligación como proveniente de la per-: 
sona comprometida, originaria de ella, ex
tendida por su autorización y autenticada 
con su firma. Con esos testimonios aducidos 
en el juicio se. establece la prueba de la obli
gación, pei-o no la obligación misma. 
~-· . 

,La presunción de autenticidad que estable
ce el artículo 49 de la ley 46 de 1923 es una 
exce'pción de los principios generales sobre 
prueba de Jos documentos privados y, como 
tal, de aplicación restringida. Así, pues, el 
concepto del Tribunal sentenciador sobre que 
tal disp;9sición es un avance de nuestra le
gislación en cuanto entiende extender tal re
gla a toda clase de documentos privados, es 
errado y <:lebe rectificarse. (Casación, LX, 
Nos. 2032, 2033, abril 11 de' 1946) ... 380, 2'~ 

/ 
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-E- EMBARGO 

EJJECU(jl!ON DE SEN'li'ENCllA -70-

-68-
Tanto el auto de embargo como la nota 

en que éste se comunica al Registradór, así 
como también .la constancia de la inscrip-

Aunque el procedimiento de que trata el ' 'bl' ción del embargo, son documentos pu ICOS 
artículo 553 del C. J. no constituye un jui-

o auténticos. Las cOpias de tales documentos 
cio distinto, no es me:t;~os cierto que la eje- tien~n igualmente la calidad de documentos 
cución del fallo bajo este sistema adquiere auténticos al tenor del artículo 632 del C. J. 
individualidad ·propia y es, además, posterior · ' 

(Casación, LX, Nos. 2032, 2033, abril 5 de a la cuestión de fondo ya decidida. Dentro del 
1 t 1 1946). . ......................... 361, 2 .. 

incidente las partes pueden so ici ar a aper-; , 

tura a pruebas ! adoptar los medi_os que con- ·, EPOCA EN QUE SE COME'fliO ElL DEJLJI'JI'O 
sideren convementes para la meJor defensa 
de sus derechos. (Auto, Sala de Negocios Ge- ! 

' -71-nerales., LX, Nos. 2034, 203'5 y 2036, agosto · 
28 de 1945). . ........... · . . . . . . . 893, 2a 

EMBARGO 

-69-

De conformidad con el artículo HY03 del 
' Código Judicial, son inembargaW.es las dos 

terceras partes de las rentas de. los Depar
tamentos y Municipios, y. embargable sólo la 
tercera parte. Dicho artículo no precisó' si 
se trata de la renta bruta o líquida, es decir, 
si hay necesidad o no de deducir previamen
te' todos los gastos indicados por la ley. Si 
esta última fuera la interpretación, se podría 
hacer nugatorio el derecho de los acreedores, 
puesto que el embargo, en esas condiciones, 
muchas veces no prod.uciría resultado prác
tico alguno. 

La norma legal acogió un término medio: 
la embargabilidad de la tercera parte y la 
inembargabilidad de las dos terceras. Para 
la Sala es ésta la interpretación más racional 
y lógica. (Auto, Sala de Negocios Generales, 
LX,;Nos. 2032, 2033, mayo 8 de 1946). 620, r 
Gaceta-3 

El numerall 7Q d~l artículo 264 de la ley 57 
de 1887 habla de equivocación en cuanto a 
la "época" y no en cuanto a la fecha en que 
se cometió un delito. Epoca no es lo mismo 
que fecha, ni en su acepción histórica, ni en 
su acepción filosófica, ni en su acepción geo
~ógica; ·solamente, po~ extensión, en su acep-

. ción gramatical, puede significar o significa 
CUALQUIER ESPACIO DE TIEMPO. Pero 
hablando propiamente -Y en el legislador 
hay que suponer que busca la propiedad y 
la emplea en los vocablos para expresar sus 
determinaciones- traduce la palabra época 
PUNTO HISTORICO DESDE EL CUAL SE 
EMPIEZ~ A CONTAR LOS AROS, O PE
RIODO DE TIEMPO NOTABLE PARA LOS 
HE C H O S HISTORICOS DURANTE EL 

·ACAECIDOS. Mientras que fecha, en su sig
nificación corriente, equivale a la palabra la-· 
tina DATA y es entonces. la expresión d.el 
día, mes· y año en que se ha escrit<:> una carta 
o en que se ha verifi.cado un suceso. Por eso, 
porque no siempre es posible averiguar con 
exactitud la fecha 'en que se consumó un de
lito, la ley no menciona ese término' sino que 
se vale de otro más extenso, más genérico, 
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pues hay casos en que no se logra fijar con 
puntualidad cronológica el tiempo de la co
misión de un delito. En cambio, en un espa
cio grande del mismo, sí es posible hacerlo; 
y si el error abarca no ya una fecha sino una 
<época, entonces sí es declarable la nulidad · 
¡porque de tal manera quedaría demasiado 
waga la indicación del hecho. (Casación, LX, 
Nos. 2032, 2033, mayo 10 de 1946) ... 528, 2~ 

--72-

El error de apreciación que puede ongP· 
nar casación en cuanto de él se haya deri
vado violación de ley sustantiva, tiene que 
ser de derecho o de hecho. En el caso de au
tos, ·habiéndose dado a las escrituras p_úbli
cas todo el valor legal, sin superestimarlas ni 
subestimarlas, no hay lugar a acusar de error 
de dere~ho; y no lo hay de hecho porque no 
puede tia tarse de él cuando lo que acontece 
es que en la duda entre dos. interpretaciones 
se ha escogido una de ellas. Además, el enor 
de hecho para llegar a aquel resultado debe 
aparecer de modo manifiesto en el expedien
te. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, · 
marzo 12 de 1946) ................. 97, 1~ . 

ERROR DE DERECHO 

-73-

El error de derecho en la· apreciación de 
la prueba, a fin de que prospere, requiere 
ante todo que los artículos legales invocados· 
Í!l1POngan determinada fuerza a la prueba 
desestimada en la sentencia, o bien· priven 
de eficacia a -la que sirvió de fundamento 
esencial al fallo. Y hay error evidente en la 
apreciación probatoria, ha dicho la Corte, 
"cuando la sentencia da por establecidos he
chos que claramente no aparecen en las prÚe-

.]1"1U1Il>TICIIAII. 

bas, invocadas en apoyo de ellos, o cuando 
éstas se hallan contradichas de modo evi
dente en otros documentos del proceso. "En 
suma, el error de derecho en' la apreciación 
de una prueba implica la falsa noción de la 
ley a la luz de la cual se examina la prueba. 
Y el error de hecho sólo se concibe como la 
falsa noción del hecho de que la prueba da 
cuenta" (1). (Casación, LX, Nos 2032, 2033, 
abril 6 de 1946) : ................. 374, 2~ 

ERROR DE DERECHO 

--:- 74-

Conforme lo ha decidido la Corte 'en reite
rada jurisprudencia el error de derecho no 
puede existir sino cuando se da a una prueba 
un valor que legalmente no tiene, o al con-

• trario, se desconoce el que tiene conforme a 
la ley. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, mayo 

· 18 de 1946) ....................... 482, 2Q 

ERROR DE lHllECHO 

-75-

El error en que pueda incurrir el compra
dor de un inmueble creyendo que existe el 
derecho de propiedad en la persona del que 
transfiere la cosa, cuando en realidad no es 
tal dueño, no es de derecho, sino error de he
cho, que no se opone a la buena fe. Art. 768, 
inciso 3Q, C. C.) . (Casación, LX, N os. 2034, 
2035 y 2036, julio 11 de 1946) ..... 747, 2~ 

ERROR DE HECHO 
C; 

-76-

Es bien sabido que sólo el error de hecho 
manifiesto en los autos~da entrada en casa-

· . (1) Concordancia: Jurisprudencia de la Corte, 
tomo 39 N9 1531. 
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ción. para quebrar el fallo. Un erro.r del sen
tenciador, pero que no se presente con carac
teres de acentuada evidencia, no alcanza a 
constituír causal de casación. Así, el hecho de 
que el Tribunal sostenga determinada inter-
pretación de una cláusula escrituraría, en - o 
oposición a otra interpretación· distinta y aun 
contraria, que también sea defensable, no es 
error de hech~ evidente. (Casación, LX, Nos. 
2034, 2035 y 2036, junio 24 de 1946). 704, 1ª 

ERIROIR DIE HlEClHI:O 

-77-

El err.or de hecho, dentro del mecanismo 
jurídico del recurso de casación, es la eviden.J 
cia contraria a la del juzgador, puesta de ma
nifiesto en la prueba mal apreciada o en la 
que dejó de estimarse; de tal modo que no 
puede tenerse por tal error la que no es más 
que una solución o conclusión distinta fun
dada en razonamientos analíticos de otras 
pruebas. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
mayo 17 de 1946t_. ...... : . .. · ...... 473, 2" 

EIRIROR DE HECHO 

-78-\ 

.Vl[JJI)I][{:][Jil,.JL 95]. . 
Tribunal, con semejante 'a:t;lálisis probatorio, 

·en tal grado de evidencia que inclina el áni
mo a verlo patente. (Casación, LX, Nos. 2029,. 
2030 y 2031, febrero 27 de 1946). 56, 1 '~- y 2a 

IEXCEPCllONIES 

-;-'-79 -

La excepción de contrato .no cumplido es 
temporal y sólo entraña una negativa sim
plemente pro\l'isional y en manj'!ra alguna 
equivále a una absolución exhaustiva de la 
acción que legalmente se origina en un con
trato bilateral al incumplirse por. alguna de 
las ·partes .]o pactado. Dicha excepción para
liza transitoriamente la acción mientras al-, . 

guno de los contratantes, cumpliendo sus 
. obligaciones pendientes, se habilita para ejer
citarla. (Autb, Sala de Casación Civil, LX, 
Nos. 2034, 2035 y 2036, agosto 23 de 1946). 

812, 2~ 

EXCEPCIOÑ DE ILEGITIMIDAD DE LA 
PERSONERIA 

-80-

La excepcwn de ilegitimidad de la perso
nería, aducida como perentoria, sólo puede 

La acusación por error de hecho evidente . tener existenéia cuando en ·e] actor no con
tiene que contraerse a concretos y determi~ . curr.e el derecho que invoca o no es titular de 
nados elementos probatorios y en forma al- . él, o cuando el demandado no es el sujeto 
guna fundarse eri una crítica general de to- pasivo de la relación jurídica que se preten
des los elementos·· que condujeron al juez a de deducir en el juicio. (Casación, LX, ijos. 
definir en determinado sentido la coritrover- ·2029, 2030 y 2031, febrero 15 de 194~). 23! 2~ 
sia entre las partes. Claro es que el Juez, 
cuando deduce su conclusión del conjunto de 
las pruebas, lo hace sacando de cada una de 
ellas los factores favorables que en su concep
to vigorizan con más o menos fuerza la so
lución adoptada. -De ahí quli) en esta situación 
sea inadmisible pretender que se halle de
mostrado e! 1 error de hecho cometido por el 

!EXTRA VIO DE PROCESOS • o 

-81.-

La simple disculpa de un Juez no puede 
. exonerarlo de la grave imputación que im
plica la desaparición de un expediente, pues 
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la discriminación de funciones públicas y de
beres, establecidos por la ley para sus agen
tes, se basa en una consecuente responsabi
lidad de éstos para contestar y sobrellevar 
los resultados de los actos y tareas puestos 
a su cuidado. Se aflojaría el resorte de la or
ganización judicial y se desintegraría el or
denamiento de las jerarquías \si un funciona
no se limitara a dar cuenta de las irregula
ridades acaecidas en su despacho y en el des
arrolÍo de sus funciones, sin que sobre el 
mismo recayera una responsabil~dad por par
te de sus actos realizados, o explicara sufi
cientemente la conducta ae sus subalternos. 
(Auto, Sala de Casación Penal; LX, Nos. '2032, 
2033, mayo 9 de 1946) .......... 521 y s. s. 

- JF'.
' 

lF ACUJL'll'AD ])lE JLOS CONCJEJOS 

MUNKCKJP AJLJES 

-82-

El numeral 19 del artículo 169 del C. P. y 
M. atribuye a los Concejos la facultad de 
crear juntas para la administración de de
terminados ramos del servicio público y re
glamentan sus atribuciones, y se la confiere 
con tal amplitud que para usarla basta que el. 
Concejo "lo juzgue conveniente". 

La Ley 72 de 1926 "sobre. facultades al Mu
nicipio de Bogotá", que en su artículo 19 las 
extendió a todas las capitales de Departa
mento, confiere a los Concejos la de "orga
nizar librem~nte sus rentas, percepción y 
cobro, ya por administración direeta o dele
gada o por arrendamiento: .. ". (Casación, 
LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 15 de 
1946) ............................ 117, 2'~-

JFKJLKACliON NA'll'U~AJL 

-83-

Es doctrina actual de la Corte, que abrogó 
totalmente la anterior, la de que muerto el 
presunto padre natural es posible que pros
pere la acción de filiación natural pro
puesta por el hijo contra los causahabientes 
de aquél. 

Cuand¿ la ley 45 de 1936 dice que hay lu
gar a declarar judicialmente la paternidad 
natural "en el caso de que entre el presunto
padre y ll:l, madre hayan existido, de manera 
notoria, relacione~ sexuales estables, aunque 
nÓ hayan tenido comunidad de habitación"~ 
establece una presunción para que obre la 
cual es necesario que aparezcan ·probados he
chos que la pro-ducen: las relaciones sexua
les estables y mantenidas de manera notO
ria. No es verosímil que la ley haya querido 

· exigir para la demostración de ellas que los 
testigos hayan presenciado la intimidad o 
'realización de hecho de las relaciones sexua
les. :;;obre éstas no se puede dar testimonio 
sino por referencias resultantes de actos o 
demostraciones que los testigos hayan visto 
u oído a .la pareja a quien se atribuye aque
lla clase de relaciones. (Casación, LX, Nos .. 
2034, 2035 y 2036, julio 29 de' 1946). 777 y s.s. 

-JHI-

lH!lEClHIOS DE lLA. DlEMANDA 

-84-

Puede suceder que con posterioridad a la 
demanda hayan ocurrido hechos que cam
bien la situación de las partes; pero los fa
qos de la instancia tienen que ser examina
dos respecto de los hechos ocurridos antes 
de la demanda y su respuesta. (Casación, LX, 
Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 14 de 1946). 

101, 2" 
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JH!ECJH[O NOTOIRW. - ~ECHO lH!llSTOIRliCO 

-85-

No .es lo mismo el hecho histórico que el 
notorio, aunque aquél puede a veces adqui
rir en la vida social el carácter de notorie
dad .. 

Saber cuáles son los hechos notorios es la . 
dificultad. Para algunos autores 'son hechos 
notorios .lo¡:¡ generalmente aceptadÓs o los co~ 
nócidos en una determinada localidad por 
personas de mediana cultura, o los que co
noce el juzgador por sus funciones. 

En cuanto a estos últimos, salvo condicio- · 
nes .especiales, no podría considerátseles co
mo notorios por la sola circunstancia de apa
recer demostrados en otro juicio fallado por 
el mismo juzgador. Para la Sala no puede 
estimarse como notorio el hecho de haberse 
declarado en otro juicio la responsabilidad 
del Estado por la muerte de Aranza. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, LX, Nos. 
2032, 2033, mayo 11 de l946). . . . . 623, 2(1 

JH[EJRENCJIA. - JH[EJRE])EJRO 

-86 .,-

Los artículos 1289 .. y 1290 del Código Ci
vil hacen ver que la representación pasiva de 
la herencia, es dE!cir, la personería de elJa co
mG demandada, no se tiene por la mera qe
laci~n de aquélla; para asumir esa personería 
es neces~ria la aceptación, y los interesados 
en demandar la sucesión tienen medios que 
les suministra la ley para obligar al asigna
tario a que manifieste su decisión de acep· 
tar o repudiar, cabalmente con la mira de 
que se precise si tal :asignatario representa 
o no a la herencia. A CONTRARlO SENSU, 
so1amente aceptando el asignatario represen-

ta al causante en sus derechos transmüsibles, 
sin que importe si la aceptación· ha sido ex
presa o tácita; basta con que exista. (Artícu
los 1298 a 1303 C. C.). Si .la delación confie
re el derecho a la herencia, la efectividad de 
ese derecho requiere la aceptació~, los efec
. tos de la cual, por otra parte, se retrotraen 
al momento en que la herencia haya sido de
ferida. (Artículo 1296 IBIDEM). 

El reconocimiento 'judicial de heredero, 
así como 'la aceptación d~ la herencia con 
beneficio de ·inventario son hechos que im
plican trámites judiciales que deben, 'por 
consiguiente, aparecer de una actuación ju., 
dicial también, sin que sea dable suplirla por 
otras pruebas. El hecho judicial del recono
cimiento de heredero no puede probarse por 
confesión .. '(Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
abril 6 de 1946). . ................ 369, 21) 

JH!OM][C][])][O ][NTENC][ONAL. - EL l?JRO

l?OS][TO· CJR][M][NAL COMO • ELEMENTO 

DE ESTA CLAS~ DE JH[I(}M][C][])][O 

-87'-

Dice el artículo 362 del Código Penal : 

"El que con el propósito de matar ocasione 
la muerte a otro, estará s~jeto a la pena de 
ocho a catorce ·años de· presidio". 

El elemen.to propósito de que habla esta 
disposición, en orden a la supresión de una 
vida, es lo que constituye en nuestro estatu- · 
to penal el factor intencional o doloso, que 
lleva a catalogar el hecho cometido como un 
homici~io simplemente intencional, propósito 
que debe estar plenamente demostrado en la 

·investigación, ya que él genera el dolo espe
cífico del delito, que lo diferencia de un ho-



micidio preterintencional o de un homicidio rendidas por
0 
él nó significa que pretenda pa

culposo. garse por su propia mano. Tal inclusión es de 
El propósito criminal que informa el conte- uso corriente en las cuentas privadas o judi

nido del artículo 362, no es el que queda en el ciales, de una administración de bienes o ne
dominio de la conciencia psíquica de su autor, gocios. Y en cuanto a la regulación o justi
sino aquel _que se traduce en la realización precio de los honorarios, si bien es cierto que 
de actos externos. El factor intencional, sal- puede hacerse Glentro dei juicio mortuorio, 
vo casos excepcionales, no puede ser conoci- no por haber' pasado esa oportunidad caduca
do mientras no se traduce en actos externos, . rá el derecho del albacea a que se le paguen 
pues sólo mediante ~stas manifestaciones se · y, si los interesados no se avienen, ningún 
puede desentrañar la intención que anima al precepto legal impide que se efectúe tal re-, 
actor, ya que la obra del hombre en sus di- gulación en juicio distinto.· En el caso del 
versos aspectos, tiene una relación directa proceso el sentenciador debió señalar o re
con su modo de pensar y querer en la eje- guiar los honorarios del albacea, con la co
cución de un. hecho determinado. rrespondiente repercusión a liquidar el saldo 

La intención o propósito es el camino que del acreedor o deudor de las cuéntas rendí
la voluntad pued~ seguir hacia un fin deter- das por él, y como en vez de hacerlo así re
minado, que dentro del campo penal entraña chazó de manera absoluta la partida· de las 
un daño para la sociedad. En estos casos, cuentas referente a diéhos honorarios, que
existe una correspondencia absoluta entre el brantó directamente el artículo 1359 del Có
propósito -factor intencional;- y los actos digo Civil. (Casación, LX, Nos. 2034, 2035 
de la voluntad, que traducida en hechos pu- Y 2036, julio 31 de i946) ......... 80Q, 2$ 
nibles que atentan contra la seguridad, la 
vida y la integridad personal, genera mi de
lito de homicidio. (Casación, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, febrero .25 de 1946). 225, la y 
2a. 

HONOIRAllUOS DEI.. ALBACEA 

-88-

El albacea tiene derecho al pago de hono
rarios si ha desempeñado eficazmente su 
cargo; y la sucesión o los herederos no pue
den eximirse de reconocérselos y pagárselos, 
salvo el caso de dolo en el desempeño de su 
albaceazgo. La remuneraCión del albacea pue
de señalarla el testador, convenirla amiga
blemente los herederos con el mismo alba
cea, o señalarla el juez a falta de los otros dos 
medios indicados (artículo 1139 C. C.). La 
inclusión de la partida correspondiente al pa
go de honorarios del albacea, en las cuentas 

/·· 

HUIRTO· DE GANADO MA YOIR 

-89-

El ordinal 79 del artículo 398 del Código 
Penal no se refiere- al hurto de varios semo
vientes, s~no a que el delito recaiga SOBRE 
determinada especie de los mismos. 

En el artíCulo 17 de la Ley 49 de 1913 se 
contempla el caso de simple alteración, des-· 
figuración. o suplantación de las marcas de 
los ganados, con el propósito de apropiárse
los, peto sin que se haya realizado la' apro
piación. Se describe aquí algo parecido a una 
tentativa de delito. Pero si el hecho está con
sumado ya y para entorpecer la acción de la 
justicia o para fines de conveniencia del in
fractor éste ejecuta actos encaminados· a al
terar la marca que el animal tenía, entonces 
este último hecho tendrá el valor de prueba 
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del delito, pero no lo configurará en su esen
cia .. (Casación, LX, N os. 2034, 2035 y 2036, 
junio 26 de 1946) ... -....... ." .. : . . '830, 1¡ 

-JI-

JINCONGJIUJJENCJIA 

-90-

Estando el imperio de los fallos en su par
te resolutiva se ha entendido, por tesis ge
neral, que la absolución implica la ausencia 
de falta de consonancia de la sentencia con 

' 1 

las pretensiones oportunamente deducidas 
.por los litigantes. Por ésta no puede reputar-. 
se el hecho de no llenar J!l sentencia las as
piraciones de actor o reo. Muchas veces que
dan insatisfechos ambos. ·como tantas veces 
lo ha dicho la Corte, esa falta consiste en de- · 
jar de decidir puntos puestos SUB JUDICE 
o en decidir EXTRA o ULTRA PETITA. 
(Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, mar-
zo 30 de 1946) ..................... 160, 21). 

liNCONGliUJJENCJIA 
• 

-91-

. La falta de consonancia entre lo ped,ido y 
lo fallado ha sido determinada claramente 
por la Corte en múltiples decisiones, acep
tándose cuatro formas en que puede presen
tarse: o cuando se ha resuelto sobre puntos 
ajenos a la controversia; o cuando se hª' de
jado de resolver sobre algunos de los que han 
sido objeto del litigio; o porque se condena
re a más de lo p~dido, o porque no fallare so
bre algunas de laso excepciones oportuna- · 
mente alegadas como' medio defensivo. (Ca
sación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 13 
de 1946). . ................ , . . . . . 698, i¡ 

JINCONGRUJENCJIA 

-92-

La falt~ de consonancia se refiere necesa
' riam~nte a la párte resolutiva del fallo que 

es donde se encuentra el imperio de las de
cisiones judiciales. (Casación, LX, Nos. 2034, 

. ' 
2035 y 2036, junio 3 de 1946) ....... 666, 2i 

o 
INCONGRUENCJIA 

1 
-93-

La incongruencia entre lo pedido y lo fa-
-llado no se produce de ordinario cuando la 
sentencia es absolutoria. En ese s~ntido se 
ha pronunciado reiteradamente la jurispru
dencia de la Corte. Ad~más, técnicamente 
considerada, la causal segunda de casación 
;:;ólo es operante cuando e'l sentenciador de
duce en su fallo conclusiones y resoluciones 

· que no están en consonancia con la acción o· 
acciones ejercitadas en el libelo de deman
da, ora porque no decida sobre. alguna de 
ellas, ya porque resuelva sobre algo que. no 
le há sido pedido o porque condene eh_ más 
de lo demandado, y cuando deja de fallar so
bre excepciones perentorias oportunamente 
propuestas en el juicio. (Casación, LX, Nos. 
2029, 2030 y 2031, marzo 26 de 1946). 147, 2<~ 

liNDJICWS .lEN MA'lrlERliA PENAL 

-94-, 

El artículo 404 del Código Penal, en sus nu
merales 1 ~ a 4°, contempla circunstancias es
peciales de agravación, distintas a las comu
nes o generales de que habla el artículo 403. 
Así, pues, cuando el delito se comete en con
currencia de una o varias de las circunstan
cias previstas en la primera disposición, la 
sanción penal _se rige por ésta, con prescin-



956 G A IC lE 'll' A .lflUlillll!Cll&JL 

dencia absoluta de los casos de agravación 
o atenuación contemplados para los delitos de 
hurto eh los artículos 398,' 399 y 400. , 

Según el texto del numeral 3(, del artículo 
404, el delito se agrava cuando se comete en 
un lugar habitado, mediante violencia ejer-

'~ cida sobre defensas o resistencias destinadas 
a proteger la propiedad de las cosas, violen
cia que,. puede efectuarse con perforación o 
fractura de pared, techo, pavimento, puerta 
o ventana, o también con el empleo de llaves 
sustraídas o falsas, ganzúas, o cualquier otro 
instrumento similar. La frase INSTRUMEN
TO SIMILAR empleada por el legislador, pue
de comprender cualquier objeto que se uti
lice para ejercer sobre la cerradura un efec
to mecánico semejante o análogo al que rea
·liza la Ilave.'i., 

Dentro del nuevo Código de Procedimien
to Penal, la prueba indiciaria desempeña un 
papel preponderante en la demostración de 
los factores materiales y subjetivos del de
lito. Establecida la existencia del cuerpo del 
·delito en su aspecto material, y en presencia 
de uno o varios indicios comprobados, por 
vía de inferencia derivada de la naturaleza 
de las cosas, se llega al conocimiento de otro 
factor desconocido, cual es el de la responsa
bilidad del autor. 

En la valoración de la prueba indiciaria, el 
Tribunal goza de libertad y amplitud necesa
rias para fijar su criterio frente a la prueba 
recogida, y la Corte no podría variar tal apre
ciación, sino mediante la comprobación de 
errores manifiestamente notorios, que estén 
en desacuerdo con la evidencia de los hech0s 
. 1 ' . 

demostrados. 

Si se acusa una sentencia del Tribunal, con 
base en el numeral 2Q del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penal, el demandante 
debe puntualizar los hechos a los cuales el fa
llador les atribuye un valor que no tienen o 

les niega el que en real~dad tenían; o demos
trar aquellos que no se los valoró en la sen
tencia, a pesar de estar acreditados en el pro
ceso, o determinar la contradicción deducida 
dé ·los mismos, siempre y ·cuando esos he
chos sean pruebas de convicción para deter
minar los elementos constitutivos del del~to 
o sirvan para probar circunstancias eximen
tes o modificadoras de las responsabilidad. 

La simple enumeración de las circunstan
cias -que se dice- perjudiciales del fallo, pro
ducidas por mala interpretación o errónea 
apreciación de los hechos en relación con el 
problema debatido, no es moiivo suficiente 
para que prospere la causal, cuando por otra 
parte no se han cumplido, respecto de la de-

• manda, las condiciones impuestas por el ar
tículo 531 del Código Judicial. (Casación, 
LX, N os. 2029, 2030 y 2031, marzo 7 de 1946). 

256, 1~ y 2~ 

KNDiC:U:OS EN MA'flEIR.lLA PlEN AL. 

-95-

En la prueba indiciaria puede y deben ba
sarse los juicios humanos; es más, suple ven
tajosamente e>tra clase de pruebas porque no 
está sujeta, como la de testigos, por ejemplo, 
que es la más frecuente en los juicios crimi
nales, al influjo de pas~ones o intereses que 
pueden tergiversar la realidad. Las palabras 
traducen el pensamiento c~n mayor o menor 
verosimilitud, según sea el estado psíquico 
del deponente; los hechos, en cambio, tienen 
una existencia material que no está sometida 
a esps estímulos y que encierra un valor más 
aproximado de certeza, sólo relativo en cuan
to a la exactitud de la deducción lógica,, o 
más claro, en cuanto a la relación que se es
tablezca cqn el hecho que se quiere demos
trar. Por eso, para que un hecho se tenga co
mo indicio se requieren dos condiciones esen
ciales: que esté probado plenamente y que 



se relacione ·con ·el hecho que se pretende 
:acreditar. Si falta una de esas condiciones, 
el hecho no es indicio, ya porque 'no consta · 
:su existencia, ya porque no señala el fenóme
no que de él se pr:etende deducir. Por tanto,· 
cuándo las .pruebas consisten en indicios, el 
trabajo del juez se reduce a buscar en el pro:
-ceso la e.xistencia de ciertes hechos para de
ducir de ellos ·otro u otros. 

No se pueden separar los indicios para ata
<:arlos ais-ladamente. Pero eso · no se puede 
aceptar, porque los indiciqs hay que relacio
narlos unos con otros para del conjunto lle
_gar a la conclusión de si existe o no el hecho 
•que se quiere averiguar. Lo que importa es 
que un indicio no dependa de otro, sea por 
,el contenido, sea por la .prueba. (Casación, 
LX, N os. 2034, 2035 y 2036, julio 23 de 1946). 

839, 2ª 

INDIGNIDAD lP .AJR.A SUCEIDEJR. 

. -96-

Para que sea\ aplicable el artículo 1025 
<tiel Código Civil se necesitan dos sentencias: 
la que en lo criminal invista, por decirlo así, 
·de la calidad de atentado grave a ciertos he
'Chos de tal entidad o categoría, y la que, ya 
•con ese fundamento, en el juicio civil corres
pondiente, declare al autor de ese atentado 
:indigno de suceder. Los términos en que está 
redactado el numeral 2° de ese artículo no . 
·permiten duda al respecto. En algo tan tras
·cendental, a la vez que excepcional como es 

. ·esa sanción, el juzgador no puede ir más allá 
·que el legislador, como iría si prescindiera 
-de las exigencias que éste hace para que se 
pueda· llegar a ese resultado. La ley ~o acep
ta como base el mero concepto o apreciación 
directa que de los aludidos hechos o conduc
ta hagan los interesados o el ~ismo Juez 
·civil, sino que precisamente requiere para la 
.declaración de indignidad, que es lo del re-

) 
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sorte de éste, la prueba del atentado en sen-. 
tencia ejecutoriada, en forma que sin el lle
no previo de este requisito, no obrando en el 
proceso civil sobre indignidad ese preciso 
comprobante, ella no se puede declarar por
que, legalment13 hablando, la causal no se ha 
producido~. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
mayo 17 de 1946) ................ 460, 1~ 

:U:NFJR.ACC:U:ONES CON'l'JR.A FUNC:U:ONA

R:U:OS PUBI.liCOS 

-97 ...:..._ 

El Código establece penas más severas 
para las infracciones de que sean víctimas 
los funcionarios públicos, no sólo· como una 
protección especial a sus personas por la dig
nidad de que están investidos, sino princi-, 
palmente como una garantía de que el natu
ral ejercicio de sus funciones será cumplido 
a'cabalidad. No es, pues, la simple investidu
ra oficial lo que se tiene en cuenta para agra
var la sanción. (Artículo 186 C. P.). Esta 
opinión se confirma al considerar que los par
ticulares no re~ponden 'si~ o por infracción 
de la Constitución o de las leyes, al paso que 
los funcionarios deben responder, además, 
por extralimitación de funcione:;; o por omi
sión en su ejercicio. (Artículo 20 de la Cons
titución). De esta suerte, no basta que la 
víctima de· una infracción sea funcionario 
o empleado público para que por esa calidad 
sea sancionado más severamente el infractor, 
sino que es indispensable que el hecho ilícito 
se haya realizado por razón 6 causa de las fun
ciones ofici!lles del ofendido. 

El empleado que obra "por provocaciones 
imprudentes" y ·da motivo para que se le 
irrespete y se le ataque, actúa fuera del ám
bito de sus atribuciones y no representa a 
la autoridad. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
abril 10 de 1946). .. .............. 512, 1" 
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-98-

L>el acta de reconocimiento o inspección 
ocular hecha por el Juez no se da traslado 
a las partes. Del dictamen pericial que @n
traña.esa diligencia de inspección sí hay que 
dar traslado en la forma prescrita por la ley, 
por auto posterior. Es preciso que ese dicta
men sufra todos los deoates propios de la na
turaleza de tal prueba. Si bien hace parte 
de la inspección es como prueba concurren
te, pero. independiente. La ley ordena que el 
dictamen se ha de poner en conocimiento de 
las partes, pero no éxige que tal cosa tenga 
una ritualidad especial como sí lo establece 
para los traslados de la ~emanda, de autos 
del expediente o parte de él para que las par
tes expongan lo que tengan a bien. Es esen
cial en el traslado notificar el auto en que 
se ordena correrlo y expresar que se pone 
el expediente a disposición de las partes en 
la secretaría para sacar los autos o para es
tudiarlos, según el caso, circunstancia esta 
última que debe anotarse por el secretario 
en el expediente. No sucede lo mismo con la 
formalidad de poner .en conocimiento de las · 
partes elementos del proceso; en este caso 
basta con notificar la providencia en que tal 
cosa se disponga. Por lo demás una cosa es 
la inspección ocular en que el Juez, asesorado 
de testigos hace la identificación de los in
muebles, diligencia suficiente para los efec
tos de tener como cosa singular y dete,rmi
nada el bien que se rectifica, y otra el dicta
men pericial. El acta de inspección ocular 
constituye plena prueba respecto de los he
chos y circunstancias observados .por el Juez 
como resultado de sus apreciaciones persona
les por l~s exterioridades de la cosa inspec
cionada. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 
2031, marzo 26 de 1946) ............ 153, 2~ 

llNSTJR1UMJEN1'0 'PJRllV A!OO 

-99-

El instrumento privado no hace fe en sí 
mismo y puede ser objeto de impugnación :por 
la parte contra quien se aduce; para que ten
ga mérito demostrativo en juicio es necesa1rio 
que se haya demostrado su autenticidad por · 
cualquiera de los medios autorizados por la 
ley. 
. Tratándose de un caso en que aparece que 

el obligado en el instrumento rogó a otro 
que lo firmara por él, ·por no saber firmar, es 
necesario, para establecer su legitimidad, que 
se pruebe que e( documento se extendió por 
su orden, que rogó al firmante que lo hiciera 
en su nombre y que el contenido del instru
mento es cierto. (Casación, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, marzo 11 de 1946 ....... 88, ~ 

"llN'l'lEJRJES lEN JEL l?JROCJEBO" COMO CAl!J
SAIL DE JREClUSACllON, SlEG1UN EL N1U

MEJRAL 19 DlEL AJR'l'llCU:LO 73 DEL C. 
DE 1?. 1?. 

-100-

EL INTERES de 9ue habla el artículo 73, 
n!lmeral 1 Q del Código de Procedimiento Pe
nal, no es aquel INTERES abstracto o de or
den simplemente legal, que busca la recta, 
eficaz e imparcial administración de justicia, 
sino el INTERES personal deducido de las 
consecuencias del juicio, cuyos resultados, 
directos o indirectos, pueden favorecer o per
judicar al Juez o Magistrado en su patrimo
nio económico individual, o en el de alguna 
de las personas ligadas a ellos por vínculos 
de consanguinidad o afinidad de que habla 
la ley. (Auto, Sala de Casación Penal, LX, 
Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 4 de 1946). 

253. 2"-
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ÍN'll'JEJRPJRETAC~ON DlE JLOS CON'.II.'lRA'll'OS acuerdo con los términos del contrato y las 
pruebas del proceso. (Casación, LX, Nos. 

' . 
· 2034, 2035 y 2036, junio 3 de 1946) ... 661, 2? 

-101-

Sólo cuando no es posible determinar con 
claridad la intención de los contratantes es 

IN'll'ERRUPCllON DE JLA PJRJESCIIUPGWN 

-103--

cuando el fallador debe acudir· a aplicar, con Hay interrupción civil de la prescripción 
vista de las circunstancias de cada caso, las por la demanda judicial sobre la aceión de 
normas que estime conducentes de entre las cuya prescriptibilidad se trate, fuera de las 
establecidas en los artículos 1619 á 1624 del excepciones contempladas en el artícul6 2524 
Código Civil. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 del C. C. No basta la demanda, que es una 
y 2031, marzo 14 de 1946) ........... 112, 1~ renova<;:ión persistente del reclamo de la deu-

"' da, sino que es indispensable la notificación 

KN'll'JEJRÍPJRJE'll' ACllON DlE JLOS CONTRA 'll'OS 

-102-

La intención de las partes al celebrar. los 
contratos puede desentrañarse tomando en 
c@nsideración la naturaleza del contrato y 
las cláusulas claras y admitidas del mismo 
que sirvan para explicar las dudosas; ·las cir,.. 
cunstancias que influyeron en su celebración 
determinando la voluntad de las partes para 
consentir en él; los hechos posteriores de las 
mismas, que tienen rela<;ión con lo que se dis
puta; las costumbres de los contratantes y 
los usos del lugar en que han pactado; la· apli
cación práctica que del contrato hayan hecho 
ambas partes o una de ellas con aprobación 
de la otra, y otras convenciones o escritos 
emanados de los contratantes. En una pala
bra, el Juez tiene amplia libertad para bus
car la intención de las partes y no está obli
gado a encerrarse en el examen exclusivo del 
texto del contrato para apreciar su sentido. 

La Co,rte, en repetidos fallos, ha sostenido 
la doctrina de que el Tribunal es soberano en 
la interpretación de los contratos; que esa 
interpre,tación sólo puede variarse en -casa
ción cuanqo es manifiestamente errónea de 

legal de ella, como lo prescribe el ordinal 1 Q 

de ese ,artículo. Hay interrupcióN natural 
cuando expresa o tácitamente se reconoce la · 
deuda. Un simple requerimiento, la notifica
ción de una cesión de crédito o el reconoci
miento de un documento no constituirían 
una interrupción natural, porque en ese even
to el papel del deudor es completamente pa
sivo. Se interrumpiría naturálmente la pres
cripción si el deudor ,pagara, por ejemplo, 
intereses de la deuda, porque entonces po
dría decirse que él, por un hecho inequívoco, 
había manifestado reconocer la obligación. 
y no se concibe cómo pueda consumarse una 
pres-cripción, que es algo así como la ley del 
olvisdo, cuando la deuda s~ ha reconocido ver
balmente, por carta o por medio de hechos 
que de manera inequívoca declaren la exis
tencia de ella. 

La Sala de Casación ha establecido que la 
prescripción de un crédito no corre cuando 
está garantizado con una prenda, en tanto 
que la prenda permanezca en :rp.anos del acree
dor. En esas circunstancias, la tenencia de la 
cosa, en virtud de una convención entre las 
partes, puede interpretarse como un recono
cimiento constante de la existencia de la obli
gación. (Sentencia, Sala de Negocios Gene
rales, LX, Nos. 2032, 2033, mayo 15 de 1946). 

634, lijo 
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-104-

La ley conced€ acciones sobre ocultación 
o inclusión indebida de bienes en el inventa
rio; pero en' manera alguna es hábil para tal 
fin el recurso del inventario adicional que 
solamente autoriza el artículo 949 del C. J. 
cuando por cualquier causa haya dejado de 
relacionarse en el inventario algún elemento 
del patrimonio, antes o después de hecha la 
partición de los bienes primitivamente in
ventariados. Cuando sobreviene a la parti
ción el inventario adicional, recurso destina
do a completar el enlistamiento de los bienes 
relictos, da lugar y base a una nueva distri
bución herencia!. (Casación, LX, Nos. 2034, 
2035 y 2036, mayo 31 de 1946) ...... 654 p . , 

ITJR.A Y lRESlEN'll'ITMiEN'll'O.- SUS 
CONSECUENCITAS 

\ 

-105-

Como. ya lo dijo la Corte, la apreciación de 
la gravedad e injusticia de una provocación 
no se pueden medir solamente de manera 
subjetiva, porque lo que aminora el delito 
"no es la cólera o el dolor, sin~ la justa causa 
de la ira o el dolor, pues de lo contra
rio todo estado emocional o pasional serviría 
para atenuar fundamentalmente la gravedad 
del hecho, aun cuando tuviera el origen más 
innoble o antisocial que pudiera imaginarse, 
Y una tesis tan peligrosa para la sociedad es 
inadmisible". 

El "estado de ira o de intenso dolor" de 
que_ habla el artículo 28 del C. P. no puede 
eqmpararse al mero RESENTIMIENTO, que 
es el "pesar o enojo por una cosa" pero no 
de gran intensidad. Eso lo explica el otro 
significado de la palabra que trae el Diccio-

nario del idioma: "EMPEZAR a flaquear o 
SENTIRSE una cosa". 'I'an trivial es esta 
cuestión, que nadie dirá de quien ha realizado 
un delito al impulso de un violento estado 
afectivo de ira o de dolor, como lo requiere 
el precepto del Código, que estaba RESEN
TIDO, sino que. obró iracundo, indignado, he
rido, ultrajado, adolorido, o empleará cual
quiera otra expresión distinta de aquélla. 
(Casación LX, Nos. 2032, 2033, mayo 15 de 
1946). : . ..................... 538, p y 2~ 

- -.11"-
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AL J"UJRADO 

. -106-

La parte inmodificable del auto de proce
der, y:a se trate de juicios en los cuales in
terviene el Jurado o de aquellos en. los que 
no interviene, es la que determina el género 
del delito, con la denominacióp. jurídica que 
le da el Código Penal dentro del respectivo 
Título o Capítulo, según el caso. Si la parte 
motiva del auto de.llamamiento a juicio fue
ra inmodificable,· se crearía una doble situa
ción: de inferioridad para la defensa de los 
intereses sociales, y de prevalencia para los 
del procesado. Si las pruebas que el Ministerio 
Público aduce en la causa, no tuvieran la vir
tud de modificar las circunstancias que influ
yen directamente en la imposición de la san
ción, su intervención en el juicio carecería de 
objeto y el derecho sería una cosa abstracta 
y sin aplicación real. 

·La ley 4~ de 1943, en su artículo 29, con
sagra expresamente el derecho que tienen los 
jueces de conciencia, no sólo para negar las 
circunstancias expresadas en el respectivo 
cuestionario, sino también para hacer el re- .. 
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-107-

conocimiento de otra u otras que no fueron 
planteadas en él. Así, pues, el Jurado es so
berano para afirmar o negar las circunstan
cias modificadoras de la responsabilidad, ora 
se hallen contenidas en el auto de proceder, 
.o bien se deduzcan de las pruebas allegadas 
al juicio. En todo caso, el veredicto debe ser 
el reflejo exacto de los hechos comprobados 
y evidenciados en el proceso. 

(Véase lo quef sobre es.te punto trae la .sen
. tencia de Casación d~. la Sala Penal, LX, N os. 
2034, 2035 y 2036, mayo 15 de 1946). 859, 
1" y 2;¡,. 

' Otro tanto sucede respecto de los cue~tio- · 
narios que el Juzgado puede formular,' de 
conformidad con el artículo. 28 de la citada 
ley .. Si lps eue,stionaril)s se redactan ciñén
dose estrictamente a los cargos contenidos 
en el auto de proceder, se interpreta legal
mente la disposición legal, y en este caso, el 
juzgador de derecho no pOdría formular cues
tionarios, incluyendo circunstancias modifi
cadoras .de la responsabilidad que no se hu
bieren probado dentro del juicio. Si ellos se 
redactan a base de simples probabilidades, 
se interpreta la disposición con un criterio 
extensivo, creando en esta forma a los miem
bros del Jurado problemas de difícil solución, 
y en.la mayoría de los casos, sus veredictos 
pecarían contra la evidencia de los hechos 
acreditados en el proceso. 

La jnterpretación lógico-jurídica de la nor
ma citada es la de que los cuestionarios de
ben formularse, no sólo de acuerdo con los, 
cargos imputa<;Ios en el auto de proceder~ sino 
también,. de conformidad con aquellas cir
cunstancias modificadoras de la responsabi
lidad que se demuestren en el curso del ·jui
cio. En esta forma, se establece un. equilibrio 
perfecto entre dos derechos: el de la defensa 

· social, por una parte y el del procesado, por 
la otra; y ·Ja posible· arbitrariedad judicial en 
la redacción de los cuestionarios, se evita o 
limita por el auto de proceder y por las prue
bas del juicio, (Casación, LX,· Nos. 2029, 
2030 y 2031, marzo 27 de 1946). 263, P y 21), 

~lL-

.lLANZAMIEN1'0 DJE ARIRlENDA'll'AllUO 

-108-

Las reglas del juicio de lanzamiento están 
determinadas en los artículos 1103 y 1107 
del C. J. El Juez, mediante la solicitud del 
arrendador, a la cual debe acompañar la prue
ba. del caso· sobre el contrato y su termina
ción, decide si es la .oportunidad de lanzar al 
inquilino o no. A.estos particulares,se reduce 
la sentencia. Si el arrendatario tiene derecho 
a ser indemnizado· por el arrendador del cos
to de mejoras y reparaciones, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 19~3 del C. C., y alega 
este derecho en el juicio de lanzamiento que 
se le haya propuesto, antes de verificarse la 
entrega o al tiempo de hacerse ésta, se le de
be dejar la cosa en su poder mient:ras el arren
dador no le pague o le asegure su importe. Si 
éste no está determinado, se fija por el mis
mo Juez mediante una articÜlación. Como S~ 
ve, este señalamiento del precio de una me-

·jora es una cuestión incidental en el juicio 
de lanzamiento que no forma parte de su na
tural~za y que puede dar lugar a revisión en 
juicio or,dinario, en que el arrendador de
muestre nó estar obligado a pagar tales me
joras, o para· discutir el avalúo que de una 
manera provisional se hizo para ~el solo y úni
co efecto de cumplir la orden de lanzamiento. 
(Casación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 
3 de 1946) ....................... ·. 662, 2/J, 
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ILEGK'll'HMA DEFENSA 

-109-

La legítima defensa es el derecho de tute-
/ lar personalmente un bien puesto en peligro 
por la agresión actual e injusta de otro, cuan
do la urgencia de defender el patrimonio ma
terial o moral, obliga a recurrir a los pro
pios medios o fuerzas de reacción. Según la 
doctrina y la ley penal, la legítima defensa 
requiere, pues, estos elementos constitutivos: 
1Q que haya una violencia actual; 2Q que la 
violencia sea injusta; 3Q que ponga en peli
gro la persona, el honor o los bienes, y 4Q que 
haya proporción entre el ataque y la defensa. 
(Casación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 
11 de 1946) ...................... 820, P 

LIBERTAD ·O EXCAIRCEILACKON DEL 
PROCESADO 

(Artículo 411 del C. de P.- P.). 

-110-

ll . 

La ley permite que al procesado que hubie-
re sufrido en detencióp preventiva un tiem
po igual al que mereciere como pena, se le 
ponga ~n libertad mediante caución. Este de
recho está consagrado en el artículo 411 del 
Código de Procedimiento Penal, y se conce
de el ben~ficio de excarcelación, no propia
mente como una gracia, sino como el cumplí. 
miento parcial de la condena. (Auto, Sala dé 
Casación Penal, LX, Nos. 2032, 2033, mayo 
27 d~ 1946). . . .. . .. . .. .. .. .. . . .. . 550, 2~ 

~o-M-

MANDA T AJR.W 

-111-

La facultad que el artículo 2188 del Códi
go Civil le atribuye al mandatario de retener 

.VlU[)IliiCIIAIL 

los efectos que se le hayan entregado por 
cuenta del mandante pal:'a la seguridad de las 
.obligaciones a que éste fuere obligado por su 
parte, está limitada por la misma naturaleza 
del contrato de mandato a los efectos que el 
mandatario reciba antes que se le revoque el 
poder, pues revocado carece del título legal 
contemplado en la disposición, convirtiéndose 
simplemente en aO.ministrador de n~gocio 

ajeno contra expresa prohibición del dueño. 
En esta condición no tiene otro derecho con
tra el dueño distinto de la utilidad que a és
te le reportare la operación, por ejemplo, si 
de la gestión ha resultado el pago de una deu
da que, sin ella, hubiera perdido el intere
sado (Art. 2389 C. C.). (Casación, LX, Nos. 
2029, 2030 y 2031, febrero 21 de 1946). 33, 2~ 

MANEJO DE RENTAS 

-112-

El empleado o funcionario público está co
locado siempre en una situación legal o regla
mentaria; su estatuto no se co_nforma me
diante un acuerdo de voluntades entre· la 
Administración y quien sirve un cargo pú
blico, sino que es solamente el resultado de 

·un acto· unilateral de la Administración y 
nunca una relación de caráCter contractual. 
Es la ley o el reglamento la norma que crea 
el empleo o cargo público, señala las funcio:.. 
nes, determina los agentes públicos, elemen
tos todos que son por esencia modificables 
unilateralmente por la Administración. De 
esta manera la doctrina administrativa recha
za la hipotética existencia de un contrato de 
servicio público, ya que él entrañaría para su 
formación un concurso bilateral de volunta
des que la realidad niega en absoluto por in
existente. En el derecho n.ositivo colombiano 
el principio es el mismo (artículos 62, 63 y 
76, ordinal 9Q de la Constitución Nacional, 5Q 
y 6Q del C. de Régimen Político y Municipal). 
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Siendo legal o reglamentaria la situación del 
empleado, es a través de estas reglas jurídi
cas COIJlO deberá examinarse todo caso en el 
cual se controvierta . si determinada actua
ción está o 11:0 dentro de las facultades que 
le corresponden, o sea, si se han excedido los 
límites de la competencia señalada, siendo o 1 

éste el único medio jurídicamente idóneo F>a-
ra establecer si con la activjdad ejecutada ' 
se compromete a la administración o simple- . 
mente la responsabilidad personal del fun
cionario que la realiza. 

En el casó de autos e.s indudable que no 
obstante las reservas contenidas en las circu.: 
lares y en los recibos o· talonarios, la Admi
nistración consideraba com0 bienes suyos las 
especies. vendidas. a comisión o crédito y, lo 
que es más importante, que tales operaciones 
se realizaban por cuenta del Departamento, 
ya que de otra manera no podría concebirse 
el ejercicio de la jurisdicción coactiva que, 
como ~S sabido, sólo tiene lugar cuando se 
trata de créditos constituídos a favor de en- · 
tidades de derecho público. El CoJector o Es
tanquero que por su cuenta o bajo su respon
~abilidad hiciera una operación de la natu
raleza de las indicadas, carecía por el mis
mo hecho de la competencia necesaria para 
perseguir a sus deudores por medio de la ju
risdicción coactiva, puesto que entonces ha
bría falta de persÓnería para la acción. Si 
esto no fuera así, o lo que es lo mismo, si 
pudiera darse a las operaciones cumplida,s 
de acuerdo con las instrucciones de la circu
·lar el carácter de simplemente privadas, Be 
tendría a los deudores sujetos a un doble co
bro: el personal, por parte del empleado, con·
forme con las reglas del derecho común, y el 
especial, de la Administración, por vía for
zosa de la jurisdicción coactiva. ·Semejante 
estado de cosas sería absurdo y colocaría a 
quienes negociaran licores .de los estancos de
partamentales. en una situación difícil y con
tradictoria. (Sentencia, Sala de N:egocios Ge-
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nerales, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 
26 de 1946). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 330, 2~ 

MA'Jl'lR.llCUILA DE ABOGADO 

-113-

'La ley 62 de 1928, reglamentar~a del ejer~ 
cicio de la abogacía, es de orden público y su 
aplicación está garantizada con penas pecu
niarias a los funcionarios que las desobedez
can. De acuerdo con disposiciones perentorias 
y claras de esta ley, la matrícula profesional 
de abogado y la correspondiente inscripción 
ante la oficina judicial en que se litiga son 
requisitos' indispensables para autorizar la 
intervención de un apoderado y sin que exis
ta constancia de ello en la respectiva oficina 
está prohibido aceptar tal intervención. La 
·ley sanciona el quebranto de estas disposi
ciones con multas a los funcionarios pú
blicos. (Arts. 1Q, 9°, 11 y 12 de la ley 62 de 
1928). (Auto, ~ala de Casación Civil, LX, 
Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 14 de 1946), 
103, 2'!-. 

MEDIOS NUEVOS DE CASACWN 

-114-

Los hechos o motivos en que se apoyen 
las alegaciones presentadas ante la Corte 
como fundamento de la demanda de casa
ción han de haber sido ya prepuestos ante 
los jueces de fondo. Si son de aquellos que 
t·:) han sido materia de controversia en el 
juicio, se llaman meJios nuevos que no pue
den ser admitidos en el recurso de casación. 
(Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, mar-
zo 26 de 1946) ................... 156, 11). 

MXNAS 

-115 ~ 

La Corte ·acoje _la doctrina del Tribunal 
sentenciador, según la cual los contratos so
br~ ventas de acciones de minas son eviden-
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temente aleatorios, toda vez que están so
metidos a la contingencia incierta de ganán
cia o pérdida, y encajan por lo misrrio en la 
definición que de tales contratos suministra 
el artículo 1498 del Código Civil. Y siendo 
aleatorios esos contratos son irrescindibles 
por lesión enorme, pues es cosa ya unánime
mente aceptada que la naturaleza de los pac
tos aleatorios, repudia el concepto de lesión. 
(Casación, LX, Nos. 2032, 2033, abril 6 de 
1946) ......................... 3761~ y 2Q 

MHNAS 

-116-

Los artículos 165 a 172 del Código de Mi-
. nas reglamentan lo relativo a la constancia 
de los pagos del impuesto de minas y esta
blecen su fuerza probatoria, sin erigirlos en 1 

prueba única po'sible a. manera de solemni- . 
dad; si esto establecier~n tal exclusividad pro
batoria tendría que reconocerse como abro
gada por la posterior del artículo 173. (Ca
sación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, julio 30 
de 1946). 

MHNAS 

-117-

N o comparte la Corte la opinión de que las 
normas que rijan la competencia para cono
cer de las acciones intentadas sobre las mi
nas deban primar sobre las generales del Có
digo Judicial. Los artículos 384 y siguientes 
del Código de Minas en manera alguna pue
den oponerse a lo dispuesto por el Código 
Judicial en relación con el foro ante el cual 
ha de actuar el Estado como parte en los ne
gocios judiciales atinentes a la reivindica
ción de una mina puesto que en aquellos tex
tos nada se dice sobre la competencia cuando 
esa entidad tenga interés en juicios sobre mi
nas. Para éstos· rige el artículo 151 del Có-

JlU[lll!Cll&lL 

digo Judicial actual (147 del anterior). LO> 
cual quiere decir que las reglas sobre com
petencia que atienden a lo~ factores objetivo 
y subjetivo son de aplicaeión restrictiva y 
sólo en virtud de expresa declaración legal 
pueden dejarse de lado. De manera que, exiS
tiendo en el Código de Minas expr~sa excep
ción a lo estatuído tanto por el Código Ju
dicial anterior (artículo 7Q, numeral 2<.>) co
mo por el actual (artículos 76, numeral 1~" y 
155), debe entenderse que los Tribunales Su
periores son .los competentes para conocer de 
los asuntos contenCiosos sobre minas en que
sea parte el Estado. 

El alcance del artículo 155 del G. J. en cuan
to se refiere al caso de que el Estado sea de
mandado, es fijar a dicha e11tid'ad un foro· 
o domicilio AD HOC y en este sentido viene· 
a complementar el 152, numeral 2Q; por lo. 
tanto, de los juicios sobre bienes inmuebles. 
en que sea. parte la Nación están facultados. 
para ·conocer dos Tribunales, a prevención: 
el del domicilio del demand~nte (artículos. 
155 y 152, numeral 29 ), y el del lugar donde 
se hallan los bienes (152, numeral 12). 

De conformidad con el artículo 4° del Có-· 
digo de Minas si una persona no ha obtenido: 
título emanado del Estado sobre una mina. 
si se la ha adquirido de una, persona que lo 
tenga, no puede alegar se derecho ·de propie
dad en la mina. 

El aviso y el denunc!o de una mina adju
dicable no dan a quien los hace un derecho 
a la adjudicación y titulación de ella que 
pueda subsistir no obstante el imperio .pos
terior de una disposición que haga cinadjudi
cables las niinas de metales preciosos situa
das en las márgenes de los ríos navegables. 

·Ya dijo la Corte que "el derecho adquirido. 
que genera el aviso y el denuncl.o de una mi
na no puede ser otro. que el que en armonía 
con las disposiciones legales respectivas se 
permite obtener, o sea el de que con el avi-

Q 
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M~NIS1'ERIO PUBLICO. 

- 120 .!-

El Ministerio Público qebe intervenir co
mo parte en los recursos de casación referen
tes a los perjuicios civiles causados por· de:.. 
litos. (Casación .. LX, Nos. 2032, 2033, mayo 
27 de 1946). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 544, 1~ 

-N-

NOTIFICACIONES 

-121-

~ l ¡ . 

Si bien es cierto. que todas las providen
cias que ordenan la práctica de pruebas de
ben notificarse previamente a los interesa-. 

expeCtativa de derecho que en manera algu- dos, esa obligad6n no es tan estriéta en tra-. 
na. puede oponerse a las variaciones que con- tándose del sumario, dada su misma natura
sagr~ la legislación pública. del Estado, titu-

sante y el demfnciante se prosigan .Jas dili
gencias conducentes a la adjudicación y. titu-. · 
iación de ella. Según el artículo 117 dcl Có
digo de Minas el que da el aviso adquiere un 
derecho a dicha mina, que no se pierde sino 
en cualquiera de los. seis casos contemplados 
en el artículo 118. . . Los der~chos aquí con
templados ~-on, pues, los que surgen entre dis
tintas personas y no entre éstas y el Estado, 
dueño de las minas ... ". También dijo la 
Corte que "el aviso éonfiere un derecJw pre
ferente ,respecto de los demás particulares a 
obtener la adjudicación de la mina, pero es 
apenas una diligencia administrativa previa 
que si otorga algunos derechos determinados 
en orden a las diligencias subsiguientes para 
la obtención ·del título, no confiere por sí mis
mo ningún derecho en la mina y constituye 
en cuanto al dominio del inmueble una mera 

. . . . leza dinámica y permanente. Por eso el Có-. 
lar del. domm10 mmero·. · (Sentencia, Sala de digo de Procedimiento ·ordena.realizarios siR 
NegociOs Generales, LX, Nos. 2032, 2033, '.demora alguna· Y al ·estatuír que las partes 
abril 26 de 1946_) · ·'·: · ·: · · · 584, 1~ Y s. s. deben ser citadas previamente~ aclara que la 

MINAS 

-118-

Según el Código de Minas desde el mo
me:qto del aviso se adquiere la posesión or
dinaria (artículo 304) y la regular, con la ex
pedición del título. (Ar'tículo -303). (Casa..: 
ción, LX, Nos.' 2034, 2035 y 2036, julio 10 de 
1946). . ....... : .. ~ .............. 1738, 2~ 

MINAS 

/ 
-119 _. 

El artículo 4Q del Código de Minas da lu
gar a restitución de ténninos. (Casación, 

-LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, julio 24 de 1946). 
754, 2• 

Gaceta--4 

cita debe hacerse "si ello fuere posible". (Ar
tículo 209 C. de P. P.). Ese preceptr;> no és,. 
pues, de imperioso cumplimiento en la inves
tigación; porque en ella debe primar la efi
cacia sobre l,as ritualidades de la notifica-. 
ción y ejecutovia. (Auto, Sala de Casación 
Penal, LX, N os. 2034, · 2035 y 2036, agosto 
30 de 1946). . ................ -... 877, 1'~-

·NULIDAD 

--:- 122-

l'{o es aceptflble que se demande la decla
ración de nl!Hdad de. un acto que, si acaso, 

· podrá ocurrir cuando se. esté ventilando en 
segunda instancia el mismo juicio en el cual 
se pide la deélaración de nulidad. (Casación~. 



956 G A C lE T A 

·Lx, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo i4 de 
1946) ............................ 100, w 

NUUDAD ABSOLUTA 

- 123 --:-

El poder excepcional que al Juez le otorga 
el artículo 2Q de la ley 50 de 1936 para de
clarar de oficio la nulidad absoluta no es 
irrestricto o ilimitado, sino que, por el con
trario, está condicionado por la concurren
cia de tres circunstancias: 1'' Que la nulidad 
aparezca de 'manifiesto en el acto o contra
to, es decir, que a la vez que el instrumento 
pruebe la celebración del acto ,a contrato, 
muestre o ponga de bulto por sí solo los ele
mentos que configuran el vicio determinante 
de la nulidad absoluta; 2~ Que el acto o con
trato haya sido invocado en el litigio como 
fuente de derechos u .obligaciones para las 
partes ; y 3~ Que al pleito concurran, en ca
lidad de partes, las personas que intervinie-, 
ron en la celebración de aquél o sus causaha
bientes, en guarda del principio general que 
enseña que la declaradón de nulidad de un 
acto o contrato en su totalidad no puede pro
nunciarse sino con audiencia de todos los que 
lo celebraron. (1). (Casación, LX, Nos. 2032, 
2033, abril 5 de 1946). 

NUUDADIES 

--124-

La condición de enumerativa que. tiene la 
disposición del artículo 448 del Código J udi
cial impone la interpretación restrictiva. De 

(1) Concordancias: Sentencia de 9 de junio de 
1892, Tomo VII, N9 344, f. 261; 30 de junio de 
1893, Tomo VIII, N9 406, páginas 340 y 341; 12 de 
junio de 1923, Tomo XXX, N9 1548, págs. 59 y 60; 
19 de agosto de 1935, Tomo XLII; N9 1900, págs. 
372 y 373,1 y 26 de agosto de 1938, Tomo XLVII, 
N9 1940, p. 66. . 

JlUDJIC:n:AJL 

modo que las irregularidades no contempla
das apí, no producen nulidad. (Sentencia, Sa
la de Negocios Generales, LX, Nos. 2032, 
2033, abril 12 de 1946) ............ 572, 1~ 

NUUJDAJDJES 

' -125-

El numeral 2'' del Artículo 451 del Código 
Judicial es-tatu{'e que es causal de nulidad del 
juicio de apremio, la falta pe formalidades 
p~ra hacer el remate de bienes. Y el 457 au
toriza que se alegue esta nulidad en juicio 
ordinario. Las formalidades del remate est;in 
señaladas en los artículos 1038 a 1046 del C. 
J., y ellas están destinadas a que el acto tenga 
suficiente publicidad a fin de provocar la ma
yor concurrencia de postores, facilitándoles 
qÚe hagan libremente sus propuestas y ga
rantizar. que la enajenación se realice en las 
mejo:r;es condiciones. de precio y en ambien
te impropicio al éxito de maniobras o com
binaciones . dirigidas a perturbar el acto. 
La firma del acta de remate por el secreta
tario, si es verdad que está exigida de mo-

' do general por el artículo 121 del C. J., 
que. impone a. los secretarios autorizar todos 
los actos procesales que suscribe el Juez, for- · 
maliciad que ·indudablemente e~tá dirigida a 
darle mayor autenticidad a la firma del juez, 
sin embarg.o no es de aquellas formalidades a 

'que se refiere el artículo 4Ei1, cuya ausencia 
autoriza el ejercicio de la 2.cción de nulidad 
del r~mate en juicio separado. (Casació'n, 
LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 11 de 
1946) ...... · ....................... 85, 1'! 

NUUIDAJDIES 

-126-

Hay gue distinguir entre la nulidad de una· 
actuación y la ventilación en juicio ordina-
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rio de lo falla-do en uno especial. Para esto 
último no es necesario que liaya habido irre
gularidades procedimentales eh ese juicio ~s-

- pecial, ni esa posibilidad la abre la ley por 
motivo de irregularidad de e'se orden. La es
tablece con la mira de estudiar en determi
nados casos nuevamente y con la amplitud 
que un juicio ordinario ofrece, lo contenido 
en el especial. De ellos es ejemplo la senten
cia de e·xcepciones· en el ejecutivo. Muy dife-. 
rente dé éso es la nulidad nacida de irregu- -
laridades procedimentales, sobre la~ cuales 
debe recordarse que no todas tienen esa .ca
ndad o ·categoría. Así, el Código Judicial es-· 
tnblece que son causas de nulidad ·en todos 
los juicics las de su artículo 448, con las sal
vedades ,de, los dos artículos subsiguientes 
(449 y 450), y agrega para el ju'icio ejecutivo 
las del artículo 451, 'de las cuales la segunda 

·se extiende por el artíctilo -452 a todos los 
juicios especiales en que haya remate de bie
nes. Para el de concu'rso de acreedores hay, 
sobi·e ilegitimidad de la personería, la limi-
tación- del artículo 453. ' 

La potestad que el artículo 456 confiere a 
las parte;; para pedir la declaración de. una 
nulidad está condicionada allí mismo en 
tiempo y lugar en esta forma: ha de ejerci
tarse pre<;i;;;amente dentro del juicio mismo 
én que ella haya ocurrido y antes de dictarse 
sentencia. Por excepción puede ejercitarse en 
juicio distinto en el caso especial contempla
do pOl' el artículo 457. (Casación, LX, Nos. 
2034, 2035 y 203~, juliq 10 de 1946). 738, P 

NULIDADES EN EL PROCESO PENAL 1 

-127------;: 

·Lo que el artícu·lo 345 de la ley 105 de 1890 
exige es que en la parte resolutiva del auto 
de proceder se indique e!' cargo mencionando 
el delito con la denominación que le da el Có~ 
digo Pena] en el respectivo capítúlo, o en el 
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correspondiente título cuando éste no se di-. 
vida en capítulos, como homicidio, heridas, 
robo, hurto, estafa, etc. 

Una irregularidad, un error no sustancial, 
no c'onstituye nulidad. Esta ~í es tesis muy. 
fundada de la 'Corte, repetida en muchos -fa
llos. Un error que no afecta la integridad del 
proceso, que no siembra confusión alguna en 
el ánimo· del proce~ado ni en quien lo defien
de, ni en los Jurados, ni en el Agente deJ Mi
nisterio Público, que no va contra las garan
tías constitucionales. de la persona sometida 
al juicio como el hecho de no citar en el auto 
de proceder el Capítulo y Título en que figura 
el delito materia de la imputación, no puede 
producir nulidad del proceso en que 1el delin
cuente' sabe por qué se le· juzga, de qué cargo 
debe. defenderse y de él se ha defendido con 
precisión y abundancia. (Casación LX. Nos . 

. 2032, 2Q33, mayo' 10.de 1946) .... : .. S30, 1~ . 
NULIDAD POR INCOMPETENCIA DE 

. JURISDICCION 

- í -128-

La 'sala de Negocios Generales tier.e esta
blecida la siguiente doctrina, aplicable espe
cialmente al caso de competencia nor la ca- · 

,Ji dad de las partes: -

"Las disposiciones sobre jurisdicción y 

compete~cia de los <Ttieces y Tribunales por 
razón de la naturaleza del asunto y de la ca
lida-d de las partes, son de orden público, co
mo ya lo .ha reconocido esta Sala en anterio
res casos fundada en las disposiciones ele ca
rácter especial de los artículos 150 y 151 del 
Código de P1:ocediniiento Civil (véase Gacata 
Judicial número 1890, pág. 743, marzo de 
1942), y su falta de observancia da lugar a 
nulidad insubsanab!e por la raiifica_ción de 
las partes, por lo cual, cual:do c:stc cc..:;o cc;.,¡-
rre, se hace innecesario llevm~ al conocimien-
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to de aquélla ·la existencia de tal causal de 
nulidad, debiéndose entonces decretar ésta 
de plano. 

"Cierto 'que el 'numeral 39 del mismo ar-

pulación expresamente convenida e inserta 
en el contrato de venta de que no pagándose 
el precio al Úempo convenido, se resolverá el 
contrato, ·Y en la declaración de ;voluntad a . \ 

'tículo 449 del Código Judicial, dice que no que alude el caso de ·autos no se hizo depen-
puede alegarse nulidad por incompetencia de - der la vigencia del contrato de una condición 
jurisdicción 'si 1la jurisdicción es improrro- de esa naturaleza y contenido, pues allí sola
gable, y se ratifica ~xpresamente lo actuado;-, mente se estipuló la facultad del tradente pa-

. pero considerfJ. la Sala que este caso no puede ra pedir la resolución del contrato en caso de 

. comprender el de prórroga de jurisdicción que la adquirente no cumpliera, entre otras,. 
cuando la competencia se refiere a la nat-o- con la obliga~ión que había contraído a su 
raleza del asunto y a la calidad de las partes, cargo de pagar la renta periódica fijada en 
porque en tal caso, para que deje 'de ser im- la suma de $ 20.00 pesos mensuales, y esa es
prorrogable se necesita disposiciÓn expresa. · tipulación constituye una clásica condición 
(Código Judicial, artículo 151)". (Auto, Sala resolutorÍa, al tenor del artículo 1536 del C. 
de Negocios Generales, LX, Nos. 2032, 2033, C., ya que por el cumplimiento del hecho pre-
mayo 15 de 1946) .................. 638, 1~ viamente convenido entre las partes se ex-·. 

ORDENANZAS DE LAS ASAMBLEAS tinguía el derecho que a la señora N. N. le 
otorgaba el contrato .. 

-129-

Las Ordenanzas de las Asambleas departa
mentale~ que votan un auxilio a favor de de
termi!lada perscn:t no pres~an por sí mismas, 
mérito ejecutivo, pues no contienen una obli
gación de naturaleza expresa, clara y actual
mente exigible de pagar una suma de dine
ro. Son creadoras apenas de una situación in
dividual jurídicamente apta para una. ópera
ción administrativa posterior que se concre
ta en el deber jurídico de incluír 'en el pre
supuesto de cada año las partidas acordadas, 
mientras las Or,denanzas respectivas estu
vieren en vigencia y el beneficiario cons.~rve 
su aptitud. para percibirlas. (Auto, Sala de 
Negodos Generales, LX, Nos. 2032, 2033, ma-
yo 6 de 1946) .................... 611, 2~ 

-P-

PACTO COMKSOIR.liO 

-130-

El pacto comisorio consiste, de acuerdo con 
el artículo 1935 del Código Civil, en la esti-

Por medio de la estipulación para otro el 
estipulante y el.promitEmte no contraen obli· 
gaciones recíprocas de ninguna clase, al paso 
que en el contrato de renta vitalicia ambos 
contratantes se obligan recíprocamente. (Ca- · 
sación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, febrero 
27 de 1946) ....................... 44, 2~ 

PAIR.TKCWN 
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Ha sido norma sostenida en reiterada ·ju-
1·isprudencia la de que en el récurso de casa
ción contra sentencias dictadas en juicios di
visorios son inadmis,ibles alegaci~nes que · 
tiendan a plantear discusión sobre aspectos 
de la partición no propuestos en el incidente 

1de objeciones, ya que éste es el que fija Jos 
puntos de controversia en tales juicios. 

Según el artículo 965 del C. J. reformada 
una partición en los términos ordenados por 

· el Juez, éste la aprueba. No· exige, por tanto, 
la ley nuevo traslado. Y la razón es clara: 
el traslado de la partición tiene por objeto dar 
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eabida al incidente de objeciones, que nó se 
presenta sino una sola vez, respecto de la 
primera partición. De otra manera podían 
·ser indefinidas las objeciones a una partición, 
por cuanto a cada nuevo trabajo podría pro
ponérsele nueva objeción. (CasaciÓn, LX, 

1 

Nos. 2034, 2035 q 2036, julio 24 de 1946). 

PENSliONES 

----:- 132 -

766, 2~ y S. S. 
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hasta la muerte, ,a un agente público que ha 
llenado todas las condiciones legales y que se 
halla desinvestido de su fmición en razón de 
una decisión regular que lo .ha declarado en 
retiro del servicio. La pensión no tiene ca
rácter contr~ctual y su régimen jurídico es 
fijado p~r la ley y pór los reglamentos. La 

·pensión de retiro se distingue dellsueldo, aun
. que se lia dicho que ella no es sino un sueldo 
especial. .El sueldo supone el ejercicio activo 
de la función. La pensión, que' el agente pú
blico. ha dejado de ejercer la función y de re-

Cuando entró a regir la ley 71 de 1945, el· · cib~r el sueldo. El régiJPen jurídico de la pen
hecho o' sea la apelación que dio lug¡:¡.r a la' sión de retiro, como el del sueldo, depende de 
segunda instancia,' ya estaba completo; lo que la¡ naturaleza jurídica de la pensión. En tanto 
significa que debe· ser la ley antigua (la 22 . que las condiciones legales no se han llenado 
de 1942), la aplicable. Si se tuviera en cuenta (pensión ~ventual) el agente público se halla 
la ley 7Í , ~e modifidaría una. situación pro- en una situación legal y reglamentaria; cuan
cesa! consumada, a cuyo amparo el deman- do las condiciones legales se han llenado, 
aa~te podría reclam~r la intangibilidad del aquél se encuentra en una situación jurídica 
fallo, habida consideración a que el señ'or Pro- individual. Siendo ·la pensión eventual una 
curador estimó que no era desfavorable al · situación jurídica objetiva, legal, puede ser 
Estado aquel prÓveído como antes se vio. Ofi- modificada para el porvenir, en cualqu_ier ins
ciosamente no podría el juzgador desconocer tante, por la ley, sea en su cuantía, sea en sus 
la situación procesal creada por esta circutis- modalidades. Cuando las condiciones legales 
tancia ~ favor del actor, porque ello equival- se han·, llenado, el funcionario tiene una 
pría a quebrantar el artículo 40 de la· ley 153 acreencia propiamente dicha, por hallarse co-
de 1887. ,. locada en una situación jurídica individual. 

De todo lo anterior se infiere que investida •Desde que un agente público ha llenado las 
la Qorte de la jurisdicción en esta segunda , condiciones preestablecidas y se ha produci-· 
instancia, en virtud· de un acto procesal ya do por los medios legales el· reconocimiento 
realizado, es decir, en fuerza de la· apelación de UIJa pensión en su favor, \iene el STATUS ' 
del señor Fiscal del Tribunal, debe ser la ley que corresponde a una pensión ·ADQUIRI
antigua la que ha de tenerse en cuenta y nó\ DA. El derecho del agente público es entonce_s 
la nuevá, para dar cabida· a una consultá en- irrevocable en el sentido, de· que las condi-1 
tonces inexistente. (Sentencia, Sala de :N"ego- ciones, las bases de la liquidación, las tarifas 
cios Generales, LX, Nos. 2029, 2030 Y 2031, que resultan de los textos legislativos en vi
marzo 25 de 194_P) ..... · ..... 325,. 1~ Y 2~ gor en tal momento no podrían ser modifi-

PENSWNJES DIE JUBlLACWN 
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'La pensión de retiro es una retribución pe
. cuniaria pagada pérfódicamente, en principio 

cadas en detrimento suyo. Pero, no obstante 
, lo dicho, las pe,nsiones ya dec·retadas pueden 

ser afectadas por suspensión en el goce de 
ellas o por pérdida o caducidad definitiva del 
derecho a las mismas; en ciertos casos se
ñalados limitativamente, como sanción csb-



G A C lE '11' Al. 

blecida en las leyes. La residencia fuera del 
territorio nacional de un pensionado milit&r 
sin autorización de su gobierno,"-suspende de· 
ordinario el goc~ de la pensión. Y la pérdida 
definitiva de la pensión ,ocurre en los casos de 
pena de degradación de los militares. 

El sueldo EVENTUAL y la pensión EVEN
TUAL se asemejan; pero la pensión ADQUI
RIDA no puede confundirse cori un sueldo 
eventual. Si, como lo dice Bonnard, la pensión 
,es una prolongación del sueldo, importa ¿o 
aplicar a esa prolongación de sueldo el concep
to de su revócabilidad a voluntad del Estado, 
confundiendo situaciones jurídicas diferyn
tes y aplicando al régimen de las pensiones 
adquiridas el régimen de los sueldos eventua
les; pues la lógica impone q1,1e la aplicación 
de esos principios se haga en forma distin
ta: el régimen del sueldo eventual a la pen
sión eventual, y el régimen del sueldo deven
gado a la pensión adquirida. No es igual la 
espectativa que tiene el empleado público 
a los sueldos no devengados, que la que tie
ne un pensionado a las mensualidades de su 
pensión legalmente decretada. El sueldo no 
se debe sino cuando el :¿tgente público ha pres
tado el servicio propio de su función, es de
cir, que el sueldo implica la prestación del ser
vicio· después del nombramiento y posesión 
del empleado; las pensiones se deben desde 
cuando se decretan porque ellas no están su
bordinadas a la prestación de ulteriores ser
vicios por parte del pensionado, pues ést~ los 
prestó ya antes del acto de reconocimiento de 
su derecho. Una pensión decretada consti
tuye una situación jurídica concreta que no 
se halla sometida a la ejecución de acto algu
no posterior por el pensionado. para que ella 
se mantenga. La pensión equivale .a un suel
do ya causado, es .]a retribución de servicios 
prestados, no por prestarse. Es, pues, evi
dente, por aplicación de los principios gene
rales del derecho público que dominan la ma
teria, que el Estado está en el deber de satis-

JT1UilliliCliAIL 

facer la prestación pecuniaria preestablecida, 
cuando el agente público ha llenado las .con
diciones legales para merece.r la pensión y 
ésta se ha decretado por la autoridad compe
tente. Tal· ventaja personal del funcionario 
constituye un STATUS, una situación jurí
dica individual, intangible, respecto de las 
pensiones ADQUIRIDAS. 

A esta deducción se llega, según se ha vis
to, atendiendo· a la naturftleza de la pensión 
cuando se trata de funcionarios o empleados 
públicos por su carácter compensatorio o re
tribución diferida .de servicios prestados. Se 

· advierte que esta conclusión no comprende 
otras pensiones que no tienen carácter, por 
no asignarse en razón de servicios stno por 
motivos distintos. 

Decretada la pensión en virtud de senten
cia de la aUtoridad competente constituye un 
derecho "adquirido", garantizado en la Cons
titución e iiwulnerable por leyes o actos ad
ministrativos o jurisdiccionales posteriores. 
Esto sin perjuicio, naturalmente, de las accio
nes de revisión en los casos en que jurisdic
cionalmente hay lugar a ellas (Arts. 16~ y ss. 
de la ley 167 de 1941) ; sólo que al hacerse la 
revisión, cuando sea procedente, se tendrá\.:' 
como base obligatoria la de que la cuantía 
de la pensión recorwcida no puede disminuíi'
se, porque ello quebrantaría el derecho ad- , 
quirido. Siendo de advertir que la intangibi
lidad del derecho' ¡;tdquirido no se opone a la 
revisión en. que se reconozca un aumento de 
lh cuantía fijada en el acto que der;retó la 
pensión; porque-- la elevación de la.s cuantías 
dispuesta en una ley o en otro medio general 
que no excluya expresamente del aumento a 
los ya pensim!ados, ha de aplicarse a todo~, en 
atención a su generalidad, a la voluntad con 
que lleva la ley un beneficio adicional o com
plementario de los ya reconocidos y por el es
píritu social que informa la nueva disposición 
legislativa, el que impone la igualdad ante 



G A\'C lE 'Jr A 

ella de todos los servidores del Estado que 
hayan llenado los presupuestos preestable
cidos para merecer· 1a pensión. 

El Estado actúa en sus relaciones con los 
particulares, bien por- los procedimientos de 
derecho público, bien por' los de derecho pri- · 
vado. Pero en uno y otro caso,· de los aetos 
del Gobierno resultan relaciones de derecho 
con terceros y de ellas surgen derechos y obli
gaciones recíprocas en favor y a cargo de la 
N ación y de las personas con las cuales se re
lacionan los distintos actos del Estado. Esta~ 
obligaciones son igualmente respetables y 
comprometen de idéntica manera a la Na~ión, 
así provengan de actos suyos administrati
vos puramente, o contractuales. Y los parti
culares que entran en relaciones con el Esta

. do adquieren derechos tan dignos de respeto 
cuando emanan de actos del Estado como en
tidad de ·derecho públiéo, como cuando pro
vienen de actos del Estado en su·condición de 

"persona jurídica (Sentencia, Sala Plen~, LX, 
Nos. 2029, 2030 y 2031, febrero 18 de 1946). 

7'\ y s.s. 

PENSIONES DlE LOS MKEMBROS DJEI, 
ORGANO JURKSDKCCXONAL 

-134-

La sentencia referente ~-un asunto de pen
sión de jubilación de un miembro del órgano 
jurisdiccional debe proferirse por la Salá Ci
vil .del TribunaL y no por la Sala Plena. Si así 
no se hiciere se incurre en nulidad por inco'm
petencia de jurisdicción improrrogable (Ar
tículos 77, 79, 87, C. J., '460, ibid). (1). (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, LX, Nos. 
2032, 2033, abril 1Q de 1946) ........ 559, 2a 

(1) Por ministerio de la Ley' 95 de 1946, conoce 
hoy de las pensiones de jubilación de los miem
pros del 01;gano Jurisdiccional, la Caja de Previ
sión Social Judicial, de manera privativa. 

.JI' ·l[J D l! C l! A L 

PERDIDA DE LA NACIONAL:U:DAD 
COLOMB:U:ANA 

-135-

971 

En .armonía con el artículo 99 de la Cons
titución, para que una persona de naciona
,]idad colombiana adquirida por nacimiento, 
pierda esta nacionalidad, es preciso desde 
luego que obtenga carta de naturalización en 

· país extranjero. Esta disposición es un ge
nuino reflejo de la sana doctrina internacio
nal· sobre esta materia, ya que se• trata pre
cisamente de evitar la situación internacio~ 
nalmente inconveniente del posible resurgí~ 
miento de los APATRIDAS, merced a la pér-: 
dida de la nacionalidad cuando al propio tiem~ 
po no se ha.adquirido una nueva patria. Y sea 
el momento de observar que en los antece
dentes .de nuestra disposición' constitucional 
aparece señalado este mismo fin como pro
pio de su institución. Por lo demás, del con~ -
tenido de dicho artículo 9Q se sigue que no 
basta el requisito de la fijación de domicilio 
en el_ exterior por parte de . quien se indica 
coino n~cional por nacimiento para la pérdi~ 
da de la nacionalidad colombiana, ya que se 
requiere; adem~s, para el caso,. que se haya . 
obtenido la corresponpiente carta de natura-: 
lización en otro país. Esa carta de naturali~ 
zación, según la noción que traen los inter
nacionalistas, armoniza con el artículo 89 

(véase ordinal 29 ) de. nuestra Constitución 
y con la ley 22-bis de 1936 sobre naturaliza
ción de extranjeros; es el documento solem~ 
ne .por el cual un Estado constata conferir su 
nacionalidad a una persona natural, no en 
atención a su nacimiento sino a la ADOP
CION voluntaria de tal persona. Se compren
de así que no €xiste acción sobre pérdida de 

' la nacionalidad d~ una persona, basada sólo 
en el cambio o abandono del domicilio colom
biano. (Senten~ia, Sala de· Negocios Genera·~ 
les, LX, Nos. 2029, 2030, 2031, marzo 9 de 
1946) .................. - ..... 320, 1~ y. 2a 
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lP'lEl!UUICKOS 
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En un éontrato bilateral ert que una de las 
partes está libre de• incumplimiento de lo de 
su cargo y la otra ha faltado en todo o parte 
.a lo del suyo, incurriendo así en culpa, aque-

l 

lla tiene .opción para insistir o desistir y, en 
uno y otro caso, para que el culpado le in
demnice el, perjuicio; pero, como es de lógica 
elemental, para que haya lugar a indemniza
ción se requiere que haya perjuicios, los que 
deben demostrarse porque la culpa, por cen
.surable que sea, no los produce de suyo. Vale 
·esto como decir que quien demanda que se 
·le ind'emnice debe comprobar que los ha su
frido. Más todavía: bien puede haber culp~ 
y haberse demostrado perjuiciós y, sin em
bargo, no prosperar la acción indemnizato
ria, porque no se haya acreditado que éstos 
sean efecto de aquella; en otros términos, es 
preciso establecer el vínculo de causalidad en
tre una y otros. (Casación, LX, Nos. 2029, 

.2030 y 2031, febrero 27 de 1946). · .. 61, 1 ~ 

lP'lERJUICKOS 
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En toda sentencia condenatoria por infrac~ 
·ciones de que resulten daños o perjuicios con
tra alguna'¡persona, natural o jurídica, debe 
condena.¡·se solidariamente a los responsables 
a la ind~mnizdción de todos los perjuicios que 
·se hayan causado (Artículo 92 C. P:). D_os 
cosas comporta esa condena: el señalamien
to, de los daños o perjuicios y la estimación 
de la cuantía. Según ya se dijo, el Juez está 
obligado a hacer la condena al pago de los da
ños causados por el hecho ilícito, porque eso. 
forma par_te de su misión represiva del 

1 
d,e

lito y así lo ordena expre.samente la ley pe
.nal. Lo cual jmplica que en la sentencia tie-

ne que señalar en forma clara y precisa cuá
les son los perjuicios que la infracción ha 
causado, si éstos se pudieron materializar u 
objetivizar a la vez que los hechos q,ue los 
produjeron .. Pero otra cosa es la fijación de 
la cuantía d~l resarcimiento. De acuerdo con 
el sistema del código, el júez debía, MOTU 
PROPRIO, o de oficio, designar el perito o 
peritos que avaluaran los daños (artículos 
453 a 455 del C. de P. P.). E:staba ese proce
der de acuerdo 'COn l~ doctrina de que la in
·demnización forma parte de las sanciones y 
muy en armonía con la lógiea, pues si en el 
juicio penal se averigua el hecho o la culpa 

1 
que es causa de los perjuicios, es obvio que 
la sentencia debe fijar su monto, al menos 
como norl'l)a general. Pero la ley de 1943 que
brantó esa..- armonía al sujetar -el avalúo de' 
los perjuicios a la peticj.Qn de los interesados, 
como si la condena al resarcimiento fuera 
asunto de interés meramente privado. En los 
artículos .24 y 25 de dicha ley se dice que en' 
el auto en que el juicio se abra a pruebas, o 
antes efe señalar día y. hora para la audien
cia, debe el juez· nombrar perito o peritos 1 

que hagan el avalúo de l0s daños y perjuicios 
civiles "!'Ji así se, pidiere" o si fuere "s.olici
tado por alguna de las partes". Esto significa 
que si las partes no piden el justiprecio de 
los daños causados por una infracción penal, 
el jue'z tiene que hacer una condena in11 genere, 
para que en juicio separado se cobren y ava-

' lúen debidamente. 

Si el juez en lo penal, en su sentencia, ha 
hecho una condenación in genere; dejando 
debidamente señalados los hechos y cir
c:unstancias que ocasionaron los daños, no 
se· puede concluir en forma alguna que se vio
ló la ley penal sustantiva, o eon más .:perti
nencia, que el fallo no está ~n consonancia 
con las pretensiones de las partes oportuna
mente alegadas, si éstas eh tiempo no pidie-

' ron que se hiciera el avalúo de los perjuicios 
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de que tánto se ha hablado. (Casación, LX, 
Nos. 2032, 2033, mayo 27 de 1946). 545, 1~ y 
2~. 

P.ElRJUiCIOS 
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La conveniencia de que obre en un proceso 
una prueba tan completa cómo la que indica 
-el Tdbunal en el caso de autos, para probar la 
muerte de una persona por electrocución, 

·es indis·cutible, entre otras razones, como pri
'maria, por la certeza que suministra¡ pero 
<le ahí no puede deducirse ,que el sentencia
dor, a pretexto de no disponer de ese preci
so elem€nto probatorio, esté autoriza,do· para 
desoír los restantes que ·se hallen en un ex
pediente~ Por el conttario, está obligado a es~ 
tu diarios, a apreciarlos como manda' el ar
tículo 601 ,del C. J. y a recordar cuál es el 
objeto de los procedimientos y cuál el funda
mento de las deci~iones judiciales según los 
artículos 472 y ~9-3 IBIDEM. Cuando la ley 

·impone la solemnidad de un instrumento pú-· 
blico, la falta dy él no puede suplirse, y así lo 
previene etC. C. en su artículo 1760. De ello 
es ejemplo la venta de bienes raíces, servi
dumbres y sucesión hereditari~, según el ar
tículo 1857 de ese Código. Del propio ~modo, 
no hace ·fe el título sujeto a inscripción o re
gistro cuando carece de esta formalidad (ar
tículo 2673 de allí), por lo cual el artículo 
630 del c.' J. exige para la escritura pública 
esa nota como· requisito para: que se la acep-
te o estime como prueba. ' 

Para justipreciar lo
1
s perjuicios m,o¡ales la 

Sala? ¡:tcorde con la de Negocios Generales 
ha recurrido, en defecto de guía más precisa 
y segura, al artículo 95 del Código Penal. 

Cuando se dispone de la base firme de ui)a 
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certidumbre; ·se abre· el campo a los perjui
cios futuros, como en el caso de muerte del 
padre de familia que con el fruto de su traba
jo sostiene· y habría de seguir sostei;liendo 
mientras viViese a. su mujer y a sus hijos, o 
a su madre. En este último caso, v. gr., to
mando en consideració_n la duración probable 
de la vida de uno y otro, lo que éste producía, 
el costo de la vida, etc., se llega a la fijación 
del monto de una indemnización a cuya con
dena da base cierta el conjunto de estas cir
cunstancias' y las concomitantes; de suerte 
que, en estableciéndose la culpa y consecuen
cia! responsabilidad, se decreta la indemni-

, zacióh. P{lro cuando no_· se han producido ta
les circunstancias, la mera conjetura, presun
ción o esperanza de que habrían de producirse 
con el andar de los añqs, no da asidero al con
cepto de perjuicios efectivos ni, por ende, ma
teria para condenar. y GO~O es 'obvio, si ésta 
falta, no hay lugar. a decreto de indemniza
ción, pues sería ilógico pensar en ésta no ha
biendo aquéllos. (Casación, LX, Nos. 2032, 
2033, mayo 2 de 1946) .. ,. ...... -. 498, Py2~ 

P.EJRJUICWS 
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En reÍación con los arreglos que pueden 
hacer con los particulares las empresas fe
n·oviarías par:a el pago de ·perjuicios, hay 
q_ue adve~tir que el artículo 27 de la ley 76 de 
1920 aconseja esa medida como preliminar 
cuando quiera que los ferrocarriles hayan 
éausado daños. ·Establecida la carencia del 
daño, mediante la. correspondiente investiga
ción por la empresa, debe ésta procurar, dice 
la ley, el arreglo, amistoso. Pero la misma 
disposición agrega: "quedan a salvo los dere
chos de las partes para ocurrir al Poder Ju:
dicial". Tal salvedad da margen para creer 
que los arreglos jntentados en conf()rmidad 
con ella no alcanzan a tener la ·consistencia 



de cosa juzgada que el artículo 2483 del Có
digo Civil les asigna a las transacciones, .ni 
contrarrestan la pretensión de quienes co
mo en el caso de autos, demandan a la e~pre
sa del ferrocarril. (Sentencia, Sala de Nego .. 
cios Generales, LX, Nos. 2032, 2033, abri112 
de 1946). . ...................... 573 2~ 

' 
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La satisfacción pecwniaria que se cotJ,cede 

.]'lLJ[]IJiCll.AlL 

que pertenecen por completo al dominio de 
la psicología y cuya comp~obación exacta es
capa a las reglas procesales, existen otros ele
mentos de carácter externo como son los que 
integran el hecho antijurídico que provoca 
la 0bligación de indemnizar, las circunstan
cias y el medio en que el acontecimiento se 
~anifiesta, las condiciones :sociales y econó
micas de los protagonistas y, en fin, ·todos 
los demás que se conjugan para darle una in
dividualidad propia a la relación procesal y 
hacer más compleja y difícil la tárea de es
timar con la exactitud que fuera 'de desear
se la equivalencia entre el daño sufrido y la 
indemnización reclamada. La ley ha dejado 
al prudente arbitrio del juez la fijación de la 
cifra que en cada caso debe reconocerse. La. 
jurispnrdencia de la Corte ha adoptado para 
esto la aplicación del artículo 95 del Código 
Penal. 

· por concepto del perjuicio moral subjetivo 
causado a la víctima- del delito o de la' culpa 
carece, indudablemente, de la debida preci
sión por la dificultad de determinar y ava
luar aquél en las mismas condiciones emprea
das respecto al perjuicio simplemente mate-
rial. De ahí que en la práctica judicial se haya Se ha dicho que el perjuido moral objeti
hecho uso de diversos sistemas con el objeto vado se concreta en las repercusiones de ca
de que la estimación se aproxime lo más posi- rácter económico que experimenta la vícti
ble a las consecuencias del daño sufrido, pero ma del daño. Y que la dis~inució~ patrimo
es lo cierto que un método ~usceptible de ga- nial sufrida debe aparecer demostrada sufi
rantizar en cada caso este ideal de justicia re- cientemente en el juicio para poder ser veco
paratoria está aún lejos de ser alcanzado. Co- ·nocida. No es por eso aceptable la tesis de 
mo todos los fenómenos del alma humana el que siempre que existe el daño moral éste 

dolor, la pena, la sensación de desamparo y des- se presenta en su doble aspecto -subjetivo y 
concierto que experimenta quien es víctima objetivado- Y que a ambos debe extenderse -
de un acontecimiento delictuoso 0 culposo el amparo indemnizatorio. Por el contrario 
comporta diversos grados, y es vaHable y -y es esto lo que acusa la realidad social en 
cambiante como lo es la individualidad psiqui- la cual se desenvuelve la actividad d~ los jue
ca del hombre. El suceso desgraciado que a ces- ocurre que si una persona recibe un 
un s1:1jeto dado ocasiona un dolor muy inten- agravio en sí misma o en su honra el perjui
so que repercute profundamente en el terre- · .cio moral subjetivo aparece ütexorablemente 
no de .sus sentimientos hasta el extremo de Y tiene el carácter de indemnizable; pero si la 
producirle alteraciones emocionales de con- lesión o la ofensa recibida apenas produce el 
secuencias graves, en- otra persona de dife- dolor o~ la aflicción, sensación de menoséabo 
rentes condiciones no produciría los mismos en la reputación social, pero no un~ djsmi
trastornos ni en igual grado de intensidad. nución de la capacidad productiva habitual, 

· entonces no cabe hablar del daño moral oh-
Aparte de estos factores de índole interna,-:- jetivado. Por lo cual lo primero que es indis-
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pensable comp:robar en los casos judiciales en 
que tales problemas se ventilan es que ha so
ba-evenido una merma patrimonial, expresa
da concretamente, y que· esa merma tiene su 
ocigen en la pena o el dolor que, por su in
tensidad sea capaz de inhibir la voluntad 
para e-J trabajo o reducir lo~ rendimientos que 
el' damnificado derivaba de él. (Sentencia, 
SaJa de Nl:!gocios Generales, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, febrero 20 de 1946) .... 289, 2ll-

/ 
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Está ya suficiente111ente definid6 por la 
.doctrina que el Estado, al igual que las per: 
sonas naturales y las demái personas morales 
con personería jurídica, tales cgmo los De~ 
partamentos y lo.s Municipios, responden tan
to de sus propias culpas, como de la{ come
tidas por sus agentes o empleados con oca
sión de la prestación d¿ los servicios públi-
cos. El actor, en las- acciones por culpa de
lictual y cuasi-delictual, está generalmente 
obligado a dar la prueba dé la culpa. Pero tal 
regla .tiene a veces sus excepciones cuando 
las circunstancias en que se ha realizado el , 
he~ho de donde se deduce la responsabilidad 
revelan la existencia de una culpa, cuya prue
ba predilecta y específica no se le exige en 
casos tales al demañdante. Así ocUrre cuan
do la víctima ha sido ajena a la ejecución del 
hecho consumado en virtud de actividades de 
manifiesta índole peligrosa en relación con 
terceros, pues a aquélla le basta probar que 
el daño lo sufrié por razón o con motivo de 
semejantes actividades para que el autor del 
daño s~ presuma culpable, con lo cual el dam
nificado ha cumplido su papel probatorio."Es
tos principios están expresamente consagra~ 
dos, entre otras disposiciones legales, en. el 

' artículo 2536 dei ·Código Civil en el cual la 
Corte ha encontrado constantemente, a par-
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tir de la sentenciá del 14 de marzo de 1938 
(G. J. N9 1934), que se establece una presun
ción de culpabilidad a cargo del autor del da
ño originado en el manejo, empleo o uso de 
elementos peligrosos 1que releva a la víctima. 
de suministrar la prueba de la existencia de 
la culpa en el acaecimiento del accidente, bas
tándole sólo' demostrar el he~ho dañoso y la 
relación de causalidad entre éste y -el perjui
cio sufrido, para echar sobre el autor del da
ño la obligación de acreditar una causa des
tructora. de la culpa, si aspira a liberarse de 
toda r~sponsabilidad, lo cual sólo puede lo
grar· m~diante la demostración de uno de es
tos tres f~ctor~s: fuerza mayor, caso fo:r:tui
to o intervención de un elemento extrafio no 
imp!ltable al demandado y que haya deter
minado la consumació~ del accidente, y el 
cual puede consistir en qn error de conducta 
de la pr~pia víctima, pues pa~a exonerarse de 
toda responsabilidad en el caso de que se vie
ne hablando ho es suficiente la simple prue!:Ja 

'de la diligencia y cuidado. por parte de quien 
ha debido emplearlos. (Casación; LX, Nos. 
2034, 2035 y '2036, julio 3 de 1946). 725; 2"' 

PETl:CION DE HERENCIA 

_;_ 142-

Por la transmisión sucesora!, o sea por la 
vocación hereditaria, el heredero se encuen-, 
tra de,sde la apertura de la causa m~rtuoria 
en sustitución del difunto. Adquiere el here
dero todos sus derechos de administración y 
goce, el ejercicio de todas las acciones trans
misibles que pertenecían al difunto, reales o 
personales, posesorias o petitorias. 

En presencia de un contradi~tor calificado 
o pretendido heredero, el heredero verdade
ro debe dar la pru~ba de su título. Para esta

. ,blecer una calidad que le es perso'ñal, las ac
ciones del difunto no le serán de utilidad; es 
necesario una acCión especial, nacida de su 
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personá y que sea la consecuencia de su vo- ponde entablar contra el heredero putativo, 
cación. hereditaria. Esta acción es la petición conb;a quien ocupa la herencia como tal, la 
de herencia. Podría definirse ésta como la ac- acción de petición de ·herencia, la cual tiene 
ción --real dada al heredero contra' aquellos como objeto Ja adjudicación de los bienes a 
que, pretendiendo tener derecho en la suce- f•avor del actor y la resWmción de los mis
sión, la retienen en el hecho, en su totalidad, mos. El demandante debe demostrar su con
o en una parte. Se funda,. pues, en el derecho dición de heredero de mejor derecho. Este es 
que tenga-- el demandante a la herencia ocu- el título de su acción. Se discute ante todo la 
pada por otro en calidad de he~edero, dere- calidad de herederQ. Y por último, cuando los 
cho que dimana del carácter de tal que com- bienes están e'n poder de un tercero gue l?s 
pruebe como prevaleciente sobre l~ misma adquirió del heredero putativo, de quien pre
calidad que pretende tener el ocupante de los tendiéndose heredero liquidó a su favor la 
bienes hereditarios. Se discut'e, pues, la de- causa mortuoria y se constituyó en titular, de 
terminación· de tal carácter. Es acción real los bienes herenciales por c:ancelación .dEÜ r~
porque nace del derecho real de herencia (art .• gistro hecho en cabeza del causante; enton-
665 C. C.). En un amP,lio significado el he-/ ces el hereder¿ verdadéro, el legítimo titular 
l7edero es propietario de la sucesión y posee- de la herencia debe, por una parte, discutir 
dor legal de ella, desde el momento de falle~ con el putati~o el título -de tal; demandar de' 
cer la persona de cuya sucesión se trata. éste la entregá dé Ía herencia y dirigir a su 

El heredero triunfante en petición de he- vez la acción de reivindicación, aún dentro del 
rencia obtiene la adjudicación de' ésta, y la mismo juicio, contra el poseedor de bienes 
restitución consiguiente de los bienes relic- determinados de la mortuoria, para que éste 
'tos, aún de los que el difunto tenía a título sea condenado a' restituírlos. En este último 
precario, de los aumentos y frutos; es decir, caso cabe, a su vez, una distinción: si el he
de la cosa demandada y sus accesorios (Art. redero verdadero es único y el putativo liqui-
1321 C. C.). Al fallecer una persona, su h~- dó la lr~rencia mediánte los trámites corres
redero puede encontrarse con respecto a la. · pondientes, hasta el registro de la partición 
universalidad herencial'o a determinados bie- y s~ntencia aprobatoria, entonces bastaría 
nes de ésta, en cualquiera de los casos síguien- entablar la acción de petición de. herencia y 
tes: a) En presencia de terceros que posean reivindicar para sí, de manos del tercero, los 
bienes singulares de _la mortuoria a título bienes poseídos por éste .• (Casación, LX, Nos. 
de dueños; b) Ante terceros que ocupan la 2029, 2030 y 2031, febrero 27 de 1946). 49, 2a 
herencia a título de herederos; e) Anté ter
ceros que están el') posesión de determinado·s 
bienes herenciales por haberlos adquirido de 
manos de hered_eros putativos. En tal evento 
el heredero puede ejercitar las acciones que le 
competen, así: por medio de acciones petito
rias o· posesori~s. reales o personales, qJe co
rresponderían al causante si él. estuviera vi
vo. Obra como représentante jurídico del di
funto y no habiéndose liquidado la herencia 
debe demandar para ésta, para la universali
dad herencia!. En el segundo 'caso le corres-

' 
¡•· 

PlETICION DlE lHl.lEJR.lENCliA 

-'143- ') 

En la acción de ~tición de herencia el de
mandante, invocal).do título preferente o con
cu·r~ente de heredero contra el:- que alega el 
demandado, intenta excluír a éste, total o 
parcialmente, de la partición de los bienes 
hereditarios. Por eso esa acción,-como su sen-

1 tido lo indica, se propone por el heredero que 
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se cree con mejor derecho respecto del que es~ 
tá ocupando Ja herencia, en todo o parte, pa
ra que éste se la restituya. De ahí que sea 
esencial que la aeción se dirija contra el ocu
pante de lo!? bienes a título de heredero, pues 
de otra manera no podría ordenarse la res ti-, 
tución. ;La ·acción de petición de heréncia tie
ne analogía con la de reivindicaéión, pues una 
y ptra persiguen la restitución de bienes al 
verdadero titular del derecho de propiedad; 
Arts. 132 y 946 C. C.). (Casación, LX, Nos. 
2034, 2035 y 2036, julio 10 de ·1946). 7 41, 2~ 

' 
PlE'flROLlEOS 
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Si la comunidad es un estado de copropie
dad y son de otro lado los propietarios del 
yacimientQ respectivo las personas llamadas 
a. hace.r la oposición a una propuesta de ex
ploración y explotación de petróleos, es ma- 1 
nifiesto que los referidos propietarios en la 
comuniclad están jurídicamente obligados a 
comprobar en el juicio el condominio altJ.dido. 
Esa comprobación de la copropiedad en tra-. 
tándose de bienes raíces, operad~ a partir 
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nidad, conduce la lógica a admitir que la ges-. 
tión de cualquiera de los comuneros aprove~ 
cha a la comunidad cu51,ndo. se trata precisa
'ment~ de la conservación de la propiedad Y 
p(>Ses.ión del bien respectivo. El comunero ti~
ne, en efecto, interés legítimo en "tal repre
sentación, ya que el reconocimiento de su de
recpo éomo comunero presupone el necesario. 
reconocimiento <;le la propiedad privada so
bre el bien respectivo en forma de condomi
nio. Si no hay adrr¡.inistrador de la comunidad 
es natural. admitir desde Juego que el interés 
propio del comunero· mismo le da legítima 
P,ersonería para la defensa del bien común. 
(Artículo 2~, L. 95 de 1890). Especialmente 
en casos de la naturaleza del actual si se com-
-prueba que efectivamente el ll-amado comu

. nero es en realidad un copi·opietario priv_ado 
del yacimiento, es ello • suficiente para que 
deba darse por eficaz ·en su integridad la opo
sición presentada, ya que- no se explica, por 
regla general, el que una persona particular 

' pueda tener. una cu,ota parte en el dominio 

d~ la fecha de vigencia del actual Código Ci
vil, ha de consistir en la prueba de adquisi
ción por ·escritura pública, o por documento 
auténtico de adjudicación de la cuota !{.arte' 
correspondiente e:ry el bien respectivo. Habría 
de resultar de tales documentos si la propie
dad del bien existe hoy en común, así como la 
cuota que cada comunero tenga en la comu
nidad. Por otra parte,. sólo en caso de existir 
la comunidad o copropiedad entre las perso
nas que se hacen figurar como acfuales co- · 
muneros podría ser tal comunidad organizada 
desde luego mediante el nombramiento de un ' 
adminfstrador y según !o--preceptuado en los 
artículos 16 y siguientes de la ley 95 de 1890. 

del bien respectivo y el que al propio tiempo 
pueda rechazarse 'la oposición presentada co-. 
mo si se tratara de un bien del Estado, orde
nando la celebración en tal virtud del corres
pondiente contrato de conceí!ión con el Go
biernó Nacional. Corí razón el artículo '285 
del \Código de.)\iinas, en materia que si aca-

, so no fuere directamente aplicable e::¡ al me
nos afín a•la estudiada en el ca~o de autos, 
estatuye lo q'ue ese artículo reza. (Sentep.cia, 

·sala de Negocios Gener.ales, LX, Nos. 2029, 
· 2030 y 2031, febrero 13 de 1946). 281, P y 
2~ y S. S. 

·- 145-

POSESION 

\ 

La unión o incorporación de posesiones áe 
que hablan los artículos 778 y 2521 del C. C. 

Si no se halla legalmente comprobada la 
existencia de un administrador de la comu-

· tiene q11e reaiizarse a través del vínculo ju
. rídico de causante o sucesor, que es el puen-
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te por donde el primero transrfiite al seg;un
d.o, a título universal; .por herencia, o singu
lar, wor contrato, las ventajas derivadas del 
hfcho de una posesión que se ha tenido. No 
puede concebirse el fenómeno de la incorpo· 
ración de pos~siones en las que están aisla- . 
das unas de ·otras, en que no haya mediado 
transmisión de una per&ona a otra, bien por 
herencia, o legado, o bien por contrato o con
vención. De ahí el artículq 778 del C. C. De 
consiguiente, terminada por cualquier cau
sa, aun voluntaria, la posesión de· mua per
S0na sobre la cosa, si otra la toma, sin trans
misión de dominio o propiedad, no hay lugar 

por su propia voluntad o por mándato judi
cial", y que ''la existencia de un título del 
pres~ribiente • no dest.ruye la presunción de 
buena fe de que trata el artículo 769 del Có
digo Civil, pues si así fuera no tendría lu
gar' nunca: la prescripci'ón adquisitiva ordina
ria de bienes raíces contra un título inscritG, 
prescripción reconocida por el artículo 2526 
del Código Civil". (Casación, LX, Nos: 2034, 
2005 y 2036, julio 11 de 1!)46). 748, 1'-' 

PRESCRIPCION 

-147-

a unión el~ posesiones. Será el caso del ar- Para que tenga lugar la prescripción espe
tícu~o 778. Tampoco se efectúa la ineorpo- · cial de que habla el artículo 12 de la ley 200 
r::ción, entre dos poseedores convenidos .Y de 1936 es neéesario, entre otras cosas, que 
simultá~1eos, en el supuesto de que uno de exista en el poseedor la creencia fundaéla de 
ellos, por muerte o por otra causa, se des- que no hay más dueño que el Estado, del lote 
apodere de la cosa. Los dos poseerían así en que posee, y que el lote de terreno del cual 
indivisión. Desaparecido uno de los sujetos _ forma parte el poseído no esté o haya estado 
de ésta, sin dejar sucesor universal o singu- ' dem2rcado con cerramientos artificiales, ni 
lar. el otro necesitaría empezar nueva pose·- existan señales inequívocas de propiedad par
Rión m:itaria sobre la cosa, abandonando el ticular. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, agos-
áninJo de comunidad y sólo desde este mo- to 30 de 1935) .. _ ......... : ... _ ... 353, 2'' 
me.nto podría correr el lapso de tiempo de _la 
prescripción sobre toda cosa. En el caso de 
autós ha debido pedirse la declaración de 
prescripción en beneficio de la sociedad con
yugal. .(Ca,~ación, LX, Nros. 20,'34, 2035 y 
2036, agosto ~4 de 1946.} ....... 810, 1~ y 2" 

JPQSESWN PARA.. LA PRESCl!UJPCION 
ORDINA.JRITA. 

--146-

Ya ha dicho la Corte que "tratándose de 
inmuebles, la posesión requerida para la pres
cripción ordinaria la constituye' la eenencia 
de la cosa con ánimo de señor y dueño, acom
pañada de justo título· registrado, aunque el 
título no provenga del verdadero. dueño y ,el 
:regish:o a favor de éste no se haya anulado 

PRESCJRIPCWN DE T K ERRA S REA
LENGAS. - DECLARACION DE PRES· 
CRIPCWN ACTUAL, PREVIO EJL REQUK-

~ 

SITO DE LA JPOSESITON REAJL Y EFEC-
'Jl'IVA O DE l,A EXPLOTACION ECONO· 

MICA 
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En el reconocimiento del dominio de tie
rras por partieulares las leyes de la época 
coloNial y las de la República hftn exigido la 
comprobación de haberse desprendido el Es
tado de ellas por los medios legales, de ha
berse adjudicado los realengos o las t~erras 
baldías y de haberse recibido el título com
probatorio de ese acto administrativo. La 
autoridad judicial, que es a la que compete 
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el reconocimiento de los estados jurídicos so
bre tierras, no puede desatender el imperio 
de estas reglas de. derey,ho público, a las ·cua
les es preciso sujetarse para qu~ se dé nací..: 
miento, dentro del derecho privado, a la. pro
piedad particular de las tierras, la que una 
vez producida legalmente puede transmitirse 
de conformidad con el derecho común. En el 
caso del proceso el hecho de hallarse las tie
rras de que trata el aviso en poder de parti
cular~r;; en el año de 1791 y después cuando 
las autoridades intervinieron en relación con 
ellas, y ei hecho de. tal intervención, no son 
bastantes para producir jurídicamente un re
conocimiento a favor de, particular~s frente 
al Estado, del dominio sobre esas tierras. Los 
medios previstos por las leyes son otros. 

En la sentencia de la Corte de fecha 5 de 
agosto de 1942 se estudió ampliamente el 
asunto referente a la prescripción de tierras, 
el que de con'formidad con el estudio hecho en . 
esa sentenci::1 ·se separa o divide en dos par
tes, conce·rniente la una a--la· prescripción 
regulada por el derecho civil, para ias rela
ciones privadas entre particulares, y ·la pres
cripción de derecho público, así llamada en 
la· legislación indiana y que se configuraba 
de modo especial y distinto a la prevista en 
las leyes civiles. De ese estudio se deduce. la 
imprescriptibilidad con apoyo en el derecho 
público indiano, de mopo SUI GENERIB, por 
su explotación ecónómica, y siempre que el 
interesado obtuviese el título correspondieri
te. En esa sentencia dijo la Cot:te: 

"Las normas sObre prescripción que los 
señores Restrepo y Caro y también -como 
se verá adelante, el doctor Urdaneta Arbe
láez- aplican a la adquisición de realengos 
en el Virreinato de la Nueva Granada, se ha
llan contenidas' en las leyes de Castilla (Nue
va y Novísima Recopilación) y e-n las Siete 
Partidas. Y el orden legal establecido en 1826, 
coloca primero, para su aplicación, las Prag-
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máticas, Cédulas ... que estaban vigentes en 
el territorio de la República (numeral 29 ) y la 
Recopilación de Indias (el Código) y las Cé
dulas dé El Pardo, San Lorenzo y San Ilde
fonso tienen, pues, preferente aplicación a las 
leyes peninsulares, además de ser especia
les Y de haber regulado completamente la 
materia sobre el réggneh. de tierras realen
gas en el período colonial. Pudiera acaso de
cirse. que por haber mencionado la prescrip
ción del Códigó de Indias y la Cédula de San 
Lorenzo, es a:certado jurídicamente entender 
el alcance y sentido de la prescripción. a que 
aluden, a la luz de ia legislación peninsular. 
Mas no es admisible, comó pasa a verse. Tal 
Código y tal Cédula se refieren evidentemen
te a la prescripción de las tierras realengas. 
La prescripción respecto de éstas 'fue ~eco
nocida en esas le'yes; ello no puedé negarse. 
Pero dicha prescripción debió ser armónica 
con lo que sobre enajenación y conservación 
de tierras realengas rigió en el período colo
nial, según las propias reglas u ordenamien
tos y de acuerdo con lo que ellos expresan en 
punto a prescripción. No puede ignorarse la 
natur.aleza peculiar y especialísima de- toda 
la l~gislación para las Indias y lo que en ellas 
se dice de la ·materia de que se trata. Más 
jurfdico es coordinar los extremos opuestos 
no negando la prescripción . de las tien·as 
realengas por los particulares, pero enten
diéndola subordinada al derecho público co
lonial sobre tierra·s y a lo que él estatuye so
bre prescripción. El texto de la Cédula de 
Sai1 Lorenzo demuestra que la llamada pres
cripción estaba configurada por un régimen 
especial que no era el del derecho común: no 
se extendía sobre cualquiera extensión qué 
se poseyes~ con ánimo de señor y dueño, 
sino respecto de ló· 'cultivado y explotado 

/. . 
econóÍnicamente, y. con la sanción de perder 
lo poseído si no se cu_Itivaba y labraba en de
terminado tiempo. Se respetó I¿t posesión 
antigua como título de justa prescripción, 

/ 
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pero quedó sometido el poseedor a la confir
mación y a la sanción de que habla la Cédu
la1. Como se ve, es ésta una prescripción muy 
distinta de la. establecida en el derecho ·co
mún". 

1 • 
Hoy puede y d.ebe hacerse por el Organo 

JT 1U ![JI JI.I[) JI Ji\ lL 

realizaron mediante una explotación econó
mica, pueden servir como fundamento para 
que hoy se reconozca el dominid privado, sin 
embargo de no haber,s;e obtenido el título an
tes del año de 1873. Porque la razón para 
ese r-econocimiento actual dE\ la propiedad no 

· es solamente la de haberse explotado las tie
rras, sino la de que una legislación posterior · 
permitió y permite que se haga ahora· tal de-

. claración de dominio en favor de los particu
lares y respecto de aquellas sobre las cuales 
se demuestre haberse cumplido el hecho tjle 
su posesión real y efectiva. (Sentencia, Sala 
de Negocios Generales, LX, Nos. 2029, 2030· 
y 2031, febrero 22 de 1946) ... 307,_ 2•1 y ss. 

Judicial el reconocimiento de la propiedad 
priv[.d~ con base en la:; posesión real y efec
tiva· del terreno cultivado o explotado econó
micamente antes de 1873. Aunque habló la 
Corte en la memorada sentencia de un crite
rio de benevolencia y tolerancia que fue el 
que inspiró las leyes de la Colonia y de la 
República en materia de tierras realengas y 
baldías al permitir que aun vencidos los tér·· 
minos que esas leyes iban señalando sucesi
vamente para la composición de las tierras 
mediant; la comprobación de los estados de 
explotación económica y la obtención de los 
títulos correspondientes sin embargo se repi
tió siempre, a través de toda esa legislación, . 
el pensamiento, el deseo y la permisión. de· 
que las autoridades respectivas reconocieran 
el dominio de los particulares que hubiesen 
explotado las tierras y siempre que lo de
mostrasen en forma satisfactoria. La pose
sión inmemorial de las tierras, si estuvo 
acompañada de la incorporación del trabajo 
en ellas, 'mereció respeto a los legisladores 
el cual se 'tradujo en las normas qué permi~ 
tieron ese reconocimiento. No. es que la Cor
te, situándose' en un plano ~xclusivo de am
plitud y de .benevolencia, fáJle con la equidad 
y sin la .justicia legal y jurídica, Hay· razo
nes que estructuran sólidamente el proceso 

" adoptado por· la Corporación al dar entrada 
'-' a la calificación del dominio privado y al re

conocimiento de él en sus fallos, media'nte la 
comprobaci()n actual de la explotación eco
nómica que contemplaron las leyes hasta el 
Código de 1873. . 

Lós estados de posesión inmemorial,· si se 

PRJEV Al!UCATO 

-149-

El delito de prevaricato cometido por un 
funcionario o empleado público ·se reputa 
existente, cuando las .pruebas del proceso 
traen la demostración de los elementos obje
tivos y' subjetivos del mismo. La intención 
dolosa, caracterizada por el elemento a sabien
das, Y !'os móviles determinantes de simpa
tía o animadversión de que trata el artículo 
168 del Código Penal, deben demostrarse ple
namente, pues estos requisitos los exige la
ley como indispensables para configurar el 
delito expresado. La sola pre.sentación de la 
sentencia, resolución· o dictamen, no es sufi
ciente para hacer la afirmación de que se ha 
cometido lin delito de esta naturaleza. Lo 
esencial, es la demostración del factor inten
cional, o sea el dolo específico,, integr~do por 
el elemento a sabiendas, y los móviles deter
minantes de si~patía o animadversión hacia 
las partes litigantes. (4\.uto, Sala de Casa
ción Penal, LX, Nros. 2029, 2030 y 2031, 
marzo 11 de 1946) ................ 251, 2'-" 



\ . 

GAClETA 

PRUEBA 

._ 150-

En concepto de la Corte· el artículo 2673 
del Código Civil ·es disposi~ión sustantiva 
po:rque otorga al contratante o. a la pa,rte 
q¿e aduzca un título en las condiciones pre-. 
vistas en· dicho texto legal,' el derecho para 
que sea admitido como prueba y haga fe en 
juicio y ante las autoridades ,públicas, y es 
notorio que la prueba de \los 'actÓs y contra
tos está íntimamente relacionada con .su 
existencia misma, ya que el acto o contrato 
que no pued~'probarse es lo mismo que si no 
existie~a. (Casación, LX, Nos.' 2029, 2030 'y 
2031, febrero 27 de 1946) .......... :44, P 

PRUEBAS 

-151-
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bunal ha dado por probados los respectívos· 
hechos básicos sin est~rlo, o absteniéndose 
de tomar en cuenta los coi:rlprol5ados cuya 
estimación impondría solución contraria a la 
de su sentencia, lo deja'do de relacionar los 
indicios entre sí cuando de esta labor pre
cisamente habría de deducirse esa solución 
contraria, o establecido una relación reñida 
con la lógica en la vinculación .entre causa y 
efecto. Por eso en varios fallos uniforme
mente ha ~xpresado la Corte cór;no no podría 
infirmar uno de Tribunal fundándose en que 
ella crea que, a haber sido 'Tribunal, habría 
llegado al· convencimiento a que éste no lle
gó o no habría llegado al que sí llegó éste en 
su sentencia recurrida en tal o cuar pleito~ 
por obra de apreciación de indiciós. Para lo 
que' ha soiido llamarse soberanía de los Tri-
bunales en la apreciación de las pruebas pone 
a la ley una cortapisa el citado artículo 
520, inciso 29 d~ su numeral 1Q; y dentro de 

Lá: errónea· apreciación de pruebas no es ·esta coi·tapisa, a su turno, existe la .limita
por sí motivo de casación sino un medio por ción de que se viene hablando cuando se 
el cual puede ll~garse al motivo, que es la trata de. indicios, consistente en las reglas 

que para -1~ estim~ción de esta prueba da el violación ·de la ley sustantiva. Es necesario 
indica~ "la prueba y el concepto en que fue C. J. en sus artículos 660 y siguientes, prin-
mal apreciada y demostrar cómo esta errada cipalmente en cu·anto, como ya ·se anotó, de
interpretación condu~o al Tribunal al que- fieren al convencimiento del juzgador, est() 
brantamiento de normas sustantivas que de- es, a algo que mira ~.su conciencia Y a sa 

"ben citarse concretamente, acompañadas del ·fuero mental. (Casacwn, LX, N ros. 2032,,. 
concepto sobre su violación. (Casación, LX • 20~3, marzo 17 de 1946) · · · · · · · .464, 1t> Y 2¡¡. 
Nos. 2034, 2035 y 2036, ju~io 3 de 1946). 

PRUlEBA INllJ[C:U:AL 
\659, ta 

-:152·-
1 . 

En la prueba indicia! la ley. defiere al con
vencimiento del juzgador. De ahí que la po
sibilidad de casar una. sentencia por que
branto de leyes sustantivas surgido por error 
o falta de apreciación de pruebas consisten
tes en indicios, no ocurra sino cuando el Tri-
Gaceta-5 

' 

/ PRUEBAS- SU :APRECIACION 

-"' 153-

Los .Tribunales· son· so:Qeranos en Ia apre
Ciación de las pruebas y la Corte tiene que 
respetar tal apreciación, po:~;qu~ el recurs_o 
no se dirige a la revisión del pleito o de la 
controversia planteada en las ·dos instan-· 
cías, ni a provocar un nuevo análisis de las 

1ptuebas. ·El recurso de casación no es. uha 
- ter,cera instancia, sino que se limita al exa-. 
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men de la sentencia recurrida en sus relacio
nes con la ley. Sólo cuando aparezca un error 
m~nifiesto en los autos que envuelv,a una 
violación de .la ley, o un error de derecho 
que implique ese mismo quebrantamiento; el 
recurso de casación prospera. (Casación, LX, 
Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 12 de 1946). 

92, p 

lPJR.UlElBA Y SU lESTliMACWN 

'--154-

La intervención de la· Corte en caso~ de 
estimación de la prueba se limita a aquellos 
en que es protuberante el error porque no se 
ajusta en' hada esa estimación a lo que el 
proceso narra, pues de otro modo a un cri-' 

· terio se podría oponer sin mayor fundamen
to otro distinto y así se acabaría con la li-

/ 

bertad de apreciación de la prueba que parte 
de los Tribllriales. (Casación, LX, Nos.. 2029, 
2030 y 2031, marzo 28 de 1946),- 267, 1'·' y 2~ 

QUKJEJBJR.A 

-- 155 _._ 

1 mo civil, no la modificó el Decreto-ley nom
~brado.. En com¡ecuencia, el conocimiento de 
ese proceso 'ho se puede sustraer al Juez Ci-

. r 
vil, por más que en medio de la secuela surja 
la necesidad de decretar la detención preven
tiva del quebrado. Ventilado el negocio ante 
un juez civil, el juzgador d.e segund? grado 
ha· de ser el de la misma especialidad. (Auto, 
SaJa de N egociós Generales, LX, N os. 2034, 
~035 y 2036, mayo .24 de 1946). 899, la y 2ij. 

-'JR.-

. JRECURSO DE CASACXON 
<' 

-156-

Por la forma perentoria en que está con
_cebido el artículo 520 del Código Judicial es 
por lo que la Corte siempre ha declarado inad
m.isibles los· cargos en casaeión limitados al 
solo enunciado de que se ha violado una dis
posición ·sustantiva, omitiéndose el concepto 
de esa violación que, cuando tiene por origen · 
la mala apreciación probatoria, obliga toda
vía más a puntualizar la clase de error en 
que se cree inct¡.rrió el sentenciador, bien de 
derecho o ya de hechó. Y es tal Ja importan
cia de esa claridad y precisión en la ·deman-
da de casaeión, que la Corte no puede cambiar 

El Código de Comercio y el Judicial vi-·. los. términos· de la acusación declarando, por 
gente atribuyen la competencia para la de~ .ejemplo, error de·hecho cuando el alegado es 
claración del estado' de quiebra de un co- de derecho; o viceversa. Sobre ese punto es 
merciante al Juez del domicilio que tenía el copiosa la jurisprudencia. (Casació~, LX, 
deudor en los últimos días anteriores a la Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 24 de 1946). 
suspensión de pagos. Ambos estatutos con- 710, 1" y 2". 
cuerdan en considerar ·como de procedimien
to civil el asunto de quiebra. Derogado el 
Título V del libro 19 del Código de Comer
cio que reglamentaba la materia lo ha venido 
a sustituílj el Decreto número 750 de 16 de 
abril de 1940, expedido por e~ Ejecutivo en 
uso de ·sus facultades extraordinarias. Pero 
la competencia, en principio atribuída al ,ra-

lRlECUJRSO DE CASACXON 

-157-

En casación no es sufidente expresar que 
, tal o cual disposición ha sido violada y exten-. 
derse en ra:¡;onamientos probatorios de carác-



ter general alrededor del alcance de las dis
posiciones analizadas. Con ello se habrá he
cho un alegato de inst:rncia, mas no una de- · 
manda de ca~ación. La técnica de este recur
so exige que, además de citar las disposicioJ:,les 
violadas, s~ ~untualice claramente el concep
to en que lo hayan sido y la clase de error en. 
que hubiere incur;rido el tribunal, de derecho 
o ~de hechp, y ep este. último caso al través 
de qué apreciación y con relación a cuál ele
mento proce~ál se corrietiera. (1). (Casación, 
LX, Nos. 2032, 20~3, ·abril 26 de 1946). 401, 
·P .. 

lRECURSO DE CASAC][ON 

- 158 --;-

El recurso de casación, buscando el fin 
principal de unificar la jurisprudencia, se en
camina a estudiar si la ley "Sustantiva ha sido 
o no violada ·por la decisión del juzgador. La 
sentencia y la ley sustantiva aparecen en
frentadas en el recurso y sólo el quebranta
miento de· las normas legales puede conducir 
a la rectificación del fallo. (Casnción, LX, · 
N os. 2034, 2035 ·y 2036, junio 3 de 1946). 

1 658, 2~ 

lRECURSO DE CAOACION EN MATEJRIA 
PENAL 

- 159- ' 
• 
• -...:. •• ' 1 \ 

(Artículos 40 de la C. N., 19 y 2° de hi ley 
69 de 1945 y 563. del C. de P. P.). 

~De éonformidad 1con el artículo 40 de la 
Constitución Nacional y con los artículos 19 

y 29 de la ley 69 de 1945, que lo desarrogan, 
!~/demanda de casación en materia penal 
debe formularse por abogado titulado e 
inscrito en la Corte. El cumplimiento de este 

(1) Concordancia: Jurisprudencia de 'la Corte1 
tomo 39, N'? 612. 
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requisito es esencial, pues ninguna otra per
sona, a excepción del abogado titulado o .del 
procesado que tenga esta calidad, puede for,
mular' la respectiva demanda. Si no se hicie
re así, el recurso debe declararse desierto. 

' . 
El procesado, en desarrollo de la. acción pe-

nal, sin necesidad de apoderado, puede "inter
poner recursos, solicitar la libertad provisio- · 
na:l y la con~icional~ o actuar en todas aque

·llas ... diligencias que la ley expresamente le 
señaii-, pero el derecho a interponer el recur
so de casación no se extiende hasta el acto de 
formular o hacer la corréspondiel).te deman
da, porque elío se lo prohibe el artículo 1 Q de 
la citada ley, y por esle aspecto, todo escri
to presentado por ·el procesado con carácter. 
de demanda, no pue~e ser estudiádo por la 
Corte, puesto q.ue viola el precepto del artícu
lo 40 de nuestra Carta. 

..__La demanda de casación debé presentarse 
en el término fijadó por la ley de procedi
miento penal (inciso 29 del artículo 563), o 
sea, dentro del término de quince (15). días 
a partir de la fecqa en la cual se corre tras
lado a:.l recurrente para que formule la de
manda. Si .ésta no se presenta dentro del tér
mino legal, la Sala, de conformidad con lo dis
puesto por el· artículo 565 d~L Código de Pro
cedimiento Pen;:tl, debe declarar. desierto el 
recurso, teniendo. en cuenta una presunción 
de aban.dono de eS"e der~cho, por no haberse 
formulado en tiempo la respectiva demanda . 
(Auto, Sala de Casación Penal, LX, Nos. 
2032, 2033,- mayo '10 de 1946) ..... ,1524, 2'-' 

1 

RECUIRSO DE CASACION EN MATEJRIA 
o PENAL 

~ 160-

La apelación contra la sentencia de segun
do grado, que interpone un procesado debe 
entenderse casación ya que -POl· ignornn
cia- no está obligado a emplear las palabras 



técnicas de la ley. (Auto, Sala de Casación 
Penal, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, febrero 
25 de 1946) ..................... 228, 2" 

JRJECUJRSO ][)IJE CASACKON lEN MA'll'~IR~A 

!PENAL, liN1'JEJR.PUJES'll'O POR lLA PAJR1'lE 

CliV][JL 

~. 

'-- 161-

La parte civil puede interponer el recurso 
de casación contra las sentencias condenato
rias en las causas a que se refieren los ar-

. tículos 556 y 557 del Código de Pr~cedimien
to Penal, en lo atañedero a l~ indemnización. 
de perjuicios, cuando lá cuantía sea o exceda 
de ttes mil pesos. '(Artíc1,1l~ 559 de P. P.): 
(Casación, LX, Nos. 2032, 2033, mayo 27 de 
1946), ........ ~ .. · ............... , 544, la 

JRJECUJRSO DJE CASACWN CON'll'~A LA 
SlEN'll'lENCKA AlPJROBA'll'OJRlÍA IDJE lLA 

PA1R'll'][C][ON 

-162-

Como lo ha dicho la Corte en reiterada ju
risprudencia el recurso de casación contra la 
sentencia aprobatoria de una partición no 
es medio hábil' para que ün interesado pro
ponga objeciones contra el trabajo, pprque 
éstas tienen su oportunidad legal· que no es 
otra distinta del término de~ traslado que de 
la cuenta del partidor da ,a las partes el juez. 
No objetada la partición en tiempo oportuno 
el juez tiene el deber de aprobarla· y el Tri~ 
bunal el de confirmar esa aprobación. (Ar
tículo 964, incisos 1 Q ·Y 3Q, C. J.). (Casación, 
LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 27 de 
1946). . ... .' ................ , .... 711 2a 

' ' 

JRJECUJRSO DlE HECHO JE:N MA'll'JEJR][A 
1 ' 
· ·· PlENAlL 

-163-

El recurso de hecho en materia penal es
tá regulado por las normas del recurso ~n 
materia civil. (Auto, Sala de Casación Penal, 
LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, febrero 25 de 
1946) ............. 5'. .. ~ ......... 228, 2'-'· 

1 - ' 

JRECURSO ][]i'JE HECHO lEN MA'lrEJIUA 
PlENAIL 

-164 -· 

El artículo 516 del Código Judicial deter
mina Íos ~equisitos esenciales que deben te
nerse en cuenta para la admisión de un re
curso de hecho y.los enuncia así: 

a) Que la apelación sea procedente, confor
me a la ley; en. este caso, que contra ella pue
da interponerse recurso de casación, al tenor 
de lo dispuesto por los artículos 556 y 557 
del Código de Procedimiento Penal; 

b) Que la apelación o recurso se haya in
terpuesto en ti,empo, es decir, para las sen
tencias de que hablan los artículos· anterior
mente, citados, dentro Jé los quince días, si
guiE:mtes al de su notificación; 

' \ 

e) Que en tiempo se haya pedido re-· 
posición del auto por el <mal se niega la con
cesión dé lk apelación o del recurso de cas~-
ción; y 

d) Que la petición sobre admisión del ~e
curso de hecho se lleve a efecto en los tér
minos del artículo 514. . . 

La omisión de cualquiera de estas forma-
lidades hace inadmisible el recurso. · 

La Corte, al interpretar el artículo 40 de 
la Constitución Nacional, correspondiente al 
71 del Acto Legislativo número 1Q de 1945, se 
'anticipó al concepto del legislador, consigna-

r 

/ 
{" 
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. 1 

do en la disposición del artículo 2Q de la ley 
69 de 1945. Antes de éxpedirse la mencionada 
ley, la Sala sostuvo en varias. providencias 
que el recurso de casación podía interponer: 
se por el procesado 'o ,procesados a quienes la 
ley concede este derecho, pensamiento que 
informa en hi actualidad el contenido del ar
tículo 2Q de la citada ley, al disponer que en 
·desarrollo de la acción penal pueden los ·pro
·cesados, sin nécesidad d~ apoderado, · inte'r
poner r~cursos, y ~ntre éstos. se halla., natu
ralmente, el de casación. 

te, la enemistad debe ser recíproca y fun
darse en hechos y antecedentes objetivos que 
permitan llegar a esa conclusión; pero la so
la manifestación 'que íina persona haga de 
enemistad contra .otra, no prueba la existen
cia de ella porque la actitud prime.ra es una 
singular manifestación de antipatía y· nada 

• Q . 

más. (Auto, Sala de C_asación Penal, LX, Nos. 
2032, 2033, abri! 1_0 de 1946). . ..... 515, 2~ 

"!REFO!RMATIO IN PEJUS-

Una cosa es interponer el recurso de casa
ción ante· el tribunal de instancia (artículos·. 
556 y 560 del Có<Íjgo de Proced-imiento P(;}
nal), y otra ·muy distinta la facultad que tie
nei). las partes para alegar sobre la admisibi
lidad del mismo ·(artículo 563, ibidem). Lo 

. 'primero puede ejecutarse por el prO\)casado; lo 
segundó debe hacerse por medio de abogado 

--:167-

Le, aplicación d~l principio de la REFOR~' 
• 1 • • ~ 

MA TIO IN PEJUS en materia penal se funda 
en dos principios básico-s: el de la autonomía 
del proceso p~nal y el de .la extensión ,del po-:
der dispositivd del Juez Penal. 

Según estos principio's la~ normas del pro-
inscrito cü.ando el recurrente n eúne esta ce,so civil no son aplicables al proceso penal 
condiciÓn. (A~to, Sala de · Cas~c~ón Penal,- por .causa ~el·cará~t~r y fin~s de lo~ dolil pro

. LX N os. 2029 2030 2031 febre 1 
20 de · .sesos: caracter pnvado y fm estnctamente 

194()) .... · ... .' ....... ~ ... : . : . . 22;
0 
p Y 2~· jurídico en el¡civil, y 1carácter público y fin~ 

· ' , ético-jurídico en el penal. . , 
RECURSO DE REVISION . ....:.. LA PRUEBA La limoitación del artículo 494 del estatuto 

·NUJEV A lEN ESTE RECURSO procesal civil, según la cual l~ apelación· se 

. '\ 
-165-

(Véase lo que sobre este punto trae la sen
tencia de la ·Sala Penal de la Corte, mayo 20 
de 1946, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036)."836, 1¡¡. 

!RECUSACIONES 

_--..:.. 166 -
o 

El solo 'fastidio, apatía o desg;:tno que pue
da sentir un apoderado contra un funciona;rio 
judicial porque este último esté constante
mente en de~a~uerdo con las opiniones. del 
abogado no constituye prueba alguna de que · 
exista· enemista<;!' entte el Magistrado Y, el 
apoderado. Inclusive, ya lp ha dicho la Cor-

o 

entiende interpuesta sólo en lo desfavorable 
al apelante, es inaplicable al proceso penal. 
(Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, fe-
brero 1° de 1946) ...... · ......... 218, 1'~- y 28 

REGISTRO 

-168-{1 

Dentro de los tres objetos que el artículo 
- 2637· del Códig'o. Civil asigna al registro o 

inscripción de los instrumentos públicos el 
último par su fin predominante de dar segu
ridad a los títulos, permite su utilización co-
11)0 prueba supletoria en las condiciones que 
determina el artículo 2675 del C. C., esto es, 
cuando ocurra el caso de pérdida del proto
colo o expediente en que es.taba consignado 

/ 
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. el título original registrado y no existiere en 
poder del interesado la copia legalizada del 
título, ni de éste hubi2re constancia pl'Ema en 
expedientes guardados en oficinas públi~s, 
pero con la obligación que corresponde a la 
calidád de supletoria de la prueba, de que se 
demuestre por quieri quieta usarla_ que el pro
tocolo lila desaparecido, y que la .certificación ' 
del Registrador, con el objeto preindicado, 
sea expedida por orden del juez. Suplir una 
prueba principal y solemnemente exigida por 
la ley, sin el cumplimient.o de las condiciones 
exigidas para la suplencia, es quebrantar una 
norma J.egal probatoria, o sea,. ·incurrir en 
error de derecho .en la apreciación de su mé
rito demostratiyo. (Casación, LX, Nos. 2034, 
2035 y 2036, julio 5 de 1946) ... , ... ·. 732, la 

JRJEG liS'll'JRO 

-1~9-

El caso en que la inscripción en el registrd 
público, inexistente o mal hecha, es la raíz 
primordial de la cuestión debatida y sujeta a 

1 ' 
decisión judicial, por ejemplo, cuando se vin-
cula a nulidad por estar fuera del comercio 
una finca vendida, o cuando se trata de deci
dir sobre la prevalencia en caso de doble 
venta del mismo inmueble u otros análogos 
en que se litigue precisamente por irregu
laridades en el registro, se explica y justifica 
plenamente, por. el significado. y' papel que 
corresponde a la LITIS CON,TESTATIO co-o • . 

mo base inmodificable del pleito que jurídi-
camente no pueda alterarse o mod,ificarse su 
base esencial, el hecho originado del litigio 
y su razón de ser. Pero cuando la circunstan
cia vinculada al registro no asume· esta im
portancia y trascendencia, sino qtie aparece 
como detalle secundario que legalmente no 
prúduce otro efecto que el de suspender la fe 
que corresponde a la escritur~ pública, no 
hay razón que impida, como acontece con to-

dos los elementos probatorios, que se perfec
cione su capacidad de prueba en el desarro
llo normal de las instancias, añadiendo o co
rrigiendo la inscripción omitida o defectuo- · 
sa. ·En este caso con la legalización que se 

. hizo del registro durante la segunda instan
cia no se ha variado el contenido de la acción 
ni d~ la defensa, e9 las bases sobre las cua
les se ·obligaron las ·partes a aceptar el re
sultado de la litis. Y desde el punto de vista . 
del efecto retroactivo del1-egistro de los tí
tulos, los demandad(J'S carecen de interés ju
rídico para oponerse como' partes que fueron-
en los contratos recogidos en tales instru
mentos:=El principio de la ·retroactividad del 
registro sólo es inoponible a terceros, res..: 

. pecto de los Guale_s ningún· título sujeto a re
gistro surá:e efecto legal sino desde la fecha 
de su i-nscripción. (Casación, LX, Nos. 2032, 
2033, mayo 23 de 1946) .......... 488, 2~ 
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Un instrumento público en el cual se' hace 
constar un contráto de venta de bienes raí
ces y' a la vez otro de renta vitalicia no ne
cesita, respecto de éste, la inscripción en el 
libro de registro númerq 2; basta inscribirlo 
en el libro número 1, pues el c~mtrato de ren
ta, en atención a su naturaleza y por dispo-

. sjción expreSa de la ley, no requiere regis
trarlo en determinado libro, ya que esa for
malidad se cumple, no en atención a la índo
le de dicho contrato~ sino a la FORMA so-· 
le:inne como deoe otorg;arse, o sea, ·porque esto 
se hace por escritura pÓ.blica. Es decir, que 
la inscripción , se verifica ·porque se trata de 
un documento otorgado ante Notario y no 
por razón de la naturaleza del contrato cele:: 
brado. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y'2031, 
febrero 27 de 1946) ................ 43, 2~ 

., 
/ 

o 
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1932 deben obrar los dos cónyuges conjunta
mente, si es que la masa -social está il)divisa 
por haberse hecho la distribución provisio-

Sobre el ~emandante reivindicador pesa la nal de ella. En consecuencia, · vendida una 
carga de la prueba: debe justificar el dere- finca raíz de la sociedad sin anuel)cia de uno 
cho de propiedad que pretende; no le qasta- de los cÓnyuges puede éste Í·eclamarla en ac
ría demostrar simplemente que el demanda- ción real' de dominio: 
do· ~arece de él. La prueba de este derecho Como lo tiene 'establecido la Corte en re
ofrece en la práctica serias dificultades. La petida~ decisiones interpretativas de 'la ley 
propiedad de los bienes se transmite frecuen- _ 28 de 1932, qUe cambió er régimen de la so
temente de una persona a otra. Para que el .. ciedad ·conyugai, este estatuto es aplicable a 
~oseedor actual sea propietario es necesario - toda clase de sociedades conyugales, RO Ji
que su autor lo haya s1do igualmente Y .así quidadas, bien sean establecidas antes de su 
indefinidamente . r~montandose de poseedor . vigencia 0 después de ella, y en esta situación 
en ·poseedor, Está prueba absoluta ha sido el marido ha dejado de ser el único adminis
designada por los tratadistas como la wue., . trador de los bienes sociales: (1). (Casación, 
ba diabólica, desechada por motivos prácti- LX, Nos. 2032, 2033) .. ·, ...... 426, P y 2"' 
cos. Hoy día exige li;jürisprudencia la prue-
ba que en presenda de -la del demandado la 
haga preferible a la de su adversa:do. 

Es doctrina constante <!_e !a Corte la de que 
vendida por uno de los cónyuges, sin anuencia 
del otro, una finca raíz de la sociedad con
yugal, éste pueda reivindicarla para la socie
dad, pues la venta debió verificarse por am- · 
bos cónyuges y no por uno solo. de ellos, toda 
vez que no habiéndose verificado la liquida
ción provisional de la sociedad conyugal los 
qienes que ~cons_tituyen ese patrimonio son 
bi~nes sociales y forman un condominio SUI 
GENERIS del cual no pueden disponer sino 
marido y mujer obrando de cünsyno. Si se · 
enajena por uno solo de los cónyuges una fin
ca de tal patrimonio se vende cosa ajena, su-\ 
jeta a la~ consecuencias legales que tal actó 

, entraña. (Casación: LX, Nos. 2032, 2033,' 
mayo' 17 de 1946) ............ 452, 2~ 453: 2:¡ 
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La reivindicación es la acción ejercida por 
una persona que reclama la restitución de 
una cosa de que preteride ser propietario. Se 
funda sobre la existencia del derecho de pro
piedad y tiene pór fin la obtención de la po
sesión. En virtud de la presunción legal esta
blecida por el articulo 762 del Código Civil, 
~ediante la cual el poseedor es reputado due
ño mie·ntras otra persona no justifique serlo, 
el que pretenda derecho que ampare tal po
sesión debe dar la prueba en que funda sus 
pretensiones. No le bastaría probar simple
mente que carece· de derecho el demandado. 
La existencia d~l derecho que compete al reí
vindicador, origen de la acción real de domi
nio, n¿ se refiere sino al poseedor demanda-, , 
do y se prueblí sólo fre11te a éste. Al dueño 
que quiere demostrar su propiedad le toca 

e---
Es ya doctrina admitida e invariable de la 

Corte la de que para disponer de los bienes 
sociales durante el imperio de· la-ley 28 de 

/ 

(1) Concordancias: sentencias de 20 de actubre 
de 1937 (G. J. tomo 46), de 20 de abril de 1942, 
de 2 de febrero de .1944 (G. J. tomo 27, p. 44). y· 
de 27 de julio de 1945. 



G A. ([J 'OC 'lL' A. .lf1UIDII((JIIA.:IL 

acreditar su derecho en presencia del deman
d2.do y si ha presentado.. su título de propie
dad y el de su causante, que es anterior al 
del demandado, no háy por qué exigirle una 
serie de títulos anteriores al de éste, lo que 
-conduciría a la PROBATIO DIABOLICA, 
que el buen sentido rechaza como innecesaria 
para decidir conflictos sobre propiedad. (Ca
sación,. LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 
26 de 1946) ...................... 155, P 

" 
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El poseedor de buena fe, ,;encido en juicio 
reivindicatorio, tiene Jn claro derecho, que 
le otorgan los artículos 965 y 966 del Código 
Civil, a que se le abonen ta;:lto las expensas . 

· necesarias invertidas en la conservación de 
la cosa, como las mejoras útiles hechas antes 
de cóntestarse la demanda, correspondiéndo
le al reivindicador la facultad de elegir entre 
el pago de lo que valgan, al tiempo de la res
titución, las obras en que consistan las me-

. joras o el pago de lo que en virtud de dichas 
mejoras valiera. más la cosa en dicho tiem
po. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, 

:febrero 15 de 1946) ........... 22, 1lJ., 24, 1~ 

lREIViNDICACION DE BiENES SOCJIA!LlES 
VENDIDOS POR UNO SOLO DE LOS CON· 
YUGJES BAJO JEL HMJPERW DJE LA LEY 2S 

DE 1932" 

La acusación limitada al concepto de apli
cación indebida del artículo 946 del Código 
Civil, por falta de determinación de la cosa 
demandada no puede Itr<,:>sperar cuando e! 
juez ha creido encontrar tal determinación 

1 - 176-;-
en las pruebas del proceso puestas en rela-
ción con la demanda; habría que destruír esa Precisamente porque la sociedad conyugal 
apreciación probatoria del sentenciador de- es realmente un tercero con respecto a los 
mostrando error de hecho y señalando las actos. de disposición de bienes celebrados por 
pruebas mal apreciadas, como condición para p.no solo de los cónyuges tiene sentido y ope
llegir a la conclusión dé que se ha violado rancia la doctrina jurisprudencia! de la Cor
por ese camino el citado m~tículo. (Casación, te, promulgada y sostenida invariablemente 
LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, febrero 27 de. desde 1937, según la cual se requiere el con-
1946) ............................ 55; 2a sentimient<,:> cohjunto d(l los cónyuges para 
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Para la prosperidaél de la acción de domi
nio ha men(':!ster que se cumplan los siguien
tes requisitos: 1 Q Que el dominio de la cosa 
reivindicada corresponda al reiviñ"dicante; 29 

Que el demandado esté en posesión de la mis
ma ~3Q Que se trate ele una cosa singu'Iar o de 

0 

cuota determinada en una c<Dsa singular; y 119 

·Que haya identidad entre lo- reivindicado y 
-!o poseído por el demandado. 

· disponer de bienes pertenecientes a socieda
des conyugales que la ley 28 encontró forma
das y que nb se han acomodado al nuevo ré
gimen por la vía de la liquidación provisional 

. que les ofrece su artículo 79 
1 

El estatuto de la ley 28 de 1932 favorece . . 
no solamente a las mujeres casadas después . o 
del día inicial de su imperio, sino también 
a las que se casaron antes. {1). (Casación, 
LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 13 de 
1946). . .......... ·;.· .......... 690. y S. S. 

(1) Esta doctrina ha sido totalmente abrogada 
por la Corte en varias decisiones de casación, en 
virtud de lo preceptuado por la ley 68 de 1946. 

. (lEl Relat[)l!' de ia Corte). 
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Ya ha dich<Y la Corte en jtlrisprudencia 
constante que al tratar de vender una finca 
perteneciente a la sociedad conyugal deb{m 
concurrir los dos cónyuges conjuntamente, 
·de acuerdo con los preceptos de la ley 28 de 
1932, pues el marido no puede, con prescin
dencia de la mujer e!l talés casos, enajenar . 
bienes raíces que entraron a formar parte 
del hab~r social. En caso de que uno de. los . 
·cónyu.ges veiifiq~e la' enajenación, asiste al 
otro la personería sustantiva suficiente para 
reivindicar para la sociedad.conyugal. El ven
dedor, en tal evento,. vende cosa ajena. No 
obra .en nombre de la entidad propietaria que· 

··es la sociedad conyugal, entidad jurídica dis
tinta de los cónyuges, Y, si esto es así si 'éa-. • 
rece de répresentación, mal puede exÍgírsele 
.a la entidad que estuvo ausente del "contrato 
.la obligación de sanear. No habiendo sidQ" 

:- vendedora la sociedad. conyugal, no le. corres
ponde el cumplimiento de las obligaciones de 
que habla .el artículo 1880 del Código Civil. 

. (Casación, LX, Nos. ~034, 2035 y 2036,julio · 
26. de 1946) ... ~ ................. 771, 2;¡ 

RELACIONES DE VECliND.AD 
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El caso del pleito halla un verdadero fun
damento en' el campo de la ilicitud civil, de 
la culpa pañosa, énfocada a la 'luz de las lla
madas relaciones d.e ·vecindad que imponen 
ciertos. deberes cuya inejecución acarrea una 
culpa. La omisión en gue incurrió el deman-. 
dado al no reforzar ni elevar los ca~ellones 
del río 'Í3ojacá en el trayecto. cor~espondiente . . 
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a las fincas usufructuadas por él, no puede 
estimarse como una omisión lícita, porque ese 
proceder constituye indudablemente un error 
de conducta á la luz de la moderna noción 
consagrada ya en la Constitución Nacional, 
que le da a la propiedad un sentido ·SOcial y 
una acción positiva de solidaridad que la hace 
servir para atenuar los resultados del egoís
mo y los azares de la naturaleza. Es equivo-~ 
~ado hablsr. del .derecho de los riberanos a 
dejar inundar ,sus predios, pudiendo evitarlo, 

1 

si al propio tiempo se causan inundaciones. 
ruinosas en predios·, inferiores. Estas tesis, 
basadas inconsideradamente en \el principio 
de que no incurre eh culpa quien usa de la 
cosa propia, están -rectificadas 'por antisocia-. 
les en el cam.po del derecho en el que cada 
día tiene el JUS ABUTENDI menos sign-ifi
cado del que le correspondía en el concepto 
esclleta~énte jurídico de la propiedad. (Ca
s,ación, LX, Nos. 20;32, 2033, .mayo 17 de 
19~6) ...... -~ .................... 471, 2~ 
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.A la declaración de nulidad del remate ve
rificado en juicio distinto del. en que se ha 
realizado puede llegarse por dos caminos fun .. 
damentalmente diversos: o el trazado dentro 
de las disposiciones del Código Judicial que 
sancionan . la pretermisión de ' formalidades 
relativas al procedimiento a que debe some
terse~ la subasta, de lo cual habla el artículo 
457 del mismo estatuto, o el originado en la 
ausencia de aquellos req1,1isitos sustantivos 
que miran a la validez del remate en calidad 
de acto jurídico enc.aminado a tr~nsmÚir a 
otro el derecho de propiedad por conducto o 
~ediación del juez .. El primer c&mirio tiende 
a remediar. faltas adjetivas de procedimien
to, como las señaladas en el ordinal 2~ del ar
tículo 451, del Código Judicial. Su extensión 
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es muy limitada, ya que se concede en for
ma excepcional. En tantD que el segundo, por 
referirse a circunstancias del consentimien
to, de la capacidad, del objeto y de la ca~sa 
lícitos, elementos básicos de sustentacíón de 
todo acto jurídico, tiene la amplitud que cada 
uno de estos conceptos implica dentro de las 
normas del Código Civil. 

t La' partición es negocio entre particu
lares. Tiene su objeto y causa especial cual 
es el de ponerle fin a la indivisión de la co
munidad, adjudicándole a cada copartícipe 
la cuota de bienes proporcional a su derecho. 
El consentimiento en la partición se dirige a . 
obtener. aquel fin; de manera que dentro de 
e~e plano puede ser anulada entre nosotros 
una partición cuando el consentimiento de 
alguno de los copartícipes haya quedado vi
ciado por alguna de las forma5, categorías 
o modalidades de error que, al tenor de los ar
tículos 1510 y 1511 del Código Civil, vician 
el consentimientD de los que !contratan. El 
remate es negocio entre el dueño de la cosa, 
representado o no por el ju·ez, según sea for
zado (artículo 741, inciso 39), o voluntario, 
y el rematador o adquirente. La causa está 
representada en la adquisicióll' de la cosa de 
lfn lado y el precio del otro, en los mismos 

~ términos de la compraventa, pues es un con
trato de esta naturaleza, sólo que celebrado 
siguiendo determinados trámites y por con
ducto del j'uez que preside, la licitación. El 
consentimiento y la capacidad tienen como 
puntqs extremos de la relación, de un lado, 
el ejecutado ·o la comunidad que vende, y de 
otro, el rematador que compra. Tan diferen
te es el acto jurídico del remate del de la ·par
tición con Dcasión de la cual aquél se efectúa, 
que éste :puede tener lugar antes de efectuar 
la partición, con el propósito de facilitarla, 
pagando previamente las deudas her:edita
rias o testamentarias, y mientras. se realiza 
se suspende la partición. (Artículo 967 C. J.). 
También puede autorizarse el remate después . ./ 

de aprobada la partición. Todo lo cual está. 
demostrando que ·la nulidad de la partición 
por vicios concernientes a la capacidad, con-
·sentimiento, objeto y causa, elementos esen
ciales ·a, la formación de todo acto jurídico 
válido, no trascienden al remate efectuadO> 
antes, en el curso o después de la partición. 
Siendo el remate compraventa de bienes en 
pública almoneda, los vicios que producen su 
nulidad como contrato tienen que emanar di-. 
rectamente de este acto. No existe así incom
patibilidad en que anulada la partición, el re
ma te efectuado con ocasión de ella de bienes. 
pertenecientes a la masa, mantenga su va.,. 
lor y firmeza. (Casación, LX, Nos. 2034, 
2035 y 2036, julio 24 de 1946) .... 760, 2a 
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Reglamentado el remate de bienes para los 
"juicios ejecutivos en forma de consultar a lla. 

vez los derechos del acreedor ejecutante y los 
del deudor ejecutado procurando, entre otras 

--cosas, la concurren,cia de postores a fin de 
compensar cierta habitual sugestión hacia el rJ 

deprecio que los remates llevan consigo, era. 
natural que el legislador aprovechara esa re
glamentación para todos 'los que ocurran en 
diligencias o juicios distintos, como el de su-
cesión o .el divisorio, por ejemplo. Pero esa 
circunstancia extrínseca, relativa tan sólo a 
la materialidad del procedimiento, no puede
inducir a identif!cación de Jo¡; juicios mis
mos o diligencias aludidQs. ·Así, v. gr., no 
cabe pensar ·en un juicio divisorio de un 
inmueble común, en d~udor difunto y en tí
tulo ejecutivo por notificar .a sus herederos, 
como si. es el caso tratándose de ejecución 
por incoarse o ya en curso en que muere el 
deudor. Si, para bien del, acreedor, la ley, co
mo es de justicia, da mérito ejecutivo cont:ra 
los herederos a los títulos que lo tienen con-
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tra el. DE CUJUS al propio tiempo, EX 
EQUO ET BONO, . exige esa notificación y 
concede un breve plazo, lo que permite a los 
herederos pagar, entrar en arreglos con el 
acreedor y, en todo ca¡;o, defenderse, y los 
a¡;¡egura contra adversidades s9rpresivas. 

En un juicio divisorio, dejando de lado la 
posibili'Ctad de oposición, sobre la cual esta
blece cierto procedimiento, esto es, uno en 
que to.dos los comuneros han manifestado su 
voluntad de enajenar, se tiene que uno o más 
de ellos asumen el papel de den'!andantes- y 
los demás el de demandados, siñ que estas de
terminaciones ,pasen de lo meramente for
mal, puesto que ·no pueden reputarse como 
contendores, no habiendo contienda. El con
traste entre un remate de esta clase y el del 
juicio ejecutivo 'cobra mayor relieve desde..:_el · 
punto de vista de la voluntad del dueiío de lo 
~ematado, la que es requi~ito esencial-para la ' 
validez de la tradiCión y con latque excepcio- · 
.nahnente, si acaso, es de contarse en las ven
tas que la ley misma llama FORZADAS, en 
las cuales, con ese -cabal fin principalmente, 
se asigna al' juez la calidad de representante 
legal de la persona cuyo dominio se transfie
re. Hay coacción, hay apropiación de· bienes 
materia de la traba ejecutiva cuando se re
matan para pagar" lo que su dueño e'stá de- · 
hiendo al ejeéutante, y esto es mUy distinto 
de la espontaneid~d con que acuden al rema
te voluntario los dueños, por ejemplo, de un 
bien común,' ya solicitando unánimemente 
desde luego su venta en esa forma, ya asu
miendo unos con la iniciativa el papel de de
mandantes Y.otros el de demandados que res
ponden la demanda coadyuvando esa peti
ción. Cuando eso sucede y, como si no fuese 
suficiente, todos los. comuneros afirman de 
nuevo su voluntad de enajenar consintiendo 
expresamente ·la orden de remate y ésta se" 
ejecutoría, se ha creado con 'ello una situación 
procesal que no pueden modificar aquéllos y 

G ' 
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que, por ende, no les es dado modificarla a 
quienes ulteriormente vengan a ser suceso
res procesales, como herederos o cesionarios 
o a cualquiera otro título. Y ello es así; por 
lo visto, no sólo en lo atañedero ~ la actúa
ción, en relación con la fuerza de esa ejecu
toria, sino también ·en lo atinente a la vo
luntad del tradente como elemento necesario 
para la validez de la tradición. 

Las nulidades procesales. del remate enq
meradas en el artículo 451 del C. J. son pro
cedentes todas, en sus casos, tratándose de 
juicio ejecutivo; pero 'lógicamente nq lo son 
aquéllas que miran a situaciones legales que 
no se producen sino en ese preciso juicio. De 
ahí que en uno divisorio no quepa la relati
va al citado artículo 1434, ni la consistente 
en falta de citación para ~entencia. de remate, 
qu.e son la 1 ~ y 3~ de ese artículo 451. 

En principio-es de exigirse de una persona 
. prudente y diligente que estudie los títulos de 

un inmueble que se va a rematar, así como 
el expediente respectivo, a fin de cerciorarse 
de la propiedad y libertad de aquél y, ade
más, de que obran los avi~os de ley con ~a an
-ticipª-ción debida para el señalamiento y de 
que l.en su día dan los pregones y, sobre todo, 
que el remate se· decretó .en debid~ forma y 
la respectiva providencia está en firme: así 
contará corf base firme para hacerse 'postor 

' . . /' . 
y, en su caso, adjudicatario. Pero en manera 
alguna podría exigírsele como .requisito ipara 
éstos .y para la' validez 'de tal adjudicación, 
que se prevenga sobre algo que no está en 

.SUS manos sospechar Y verificar, como, por 
ejemplo, que en el c4_r~o de la actuación ju
dicial no haya fallecido ninguno de quienes 
en ella han figurado y gestionado o que en 
el momento del remate ~inguno ·de ellos 
esté en lugar. distinto de la cabecera del j uz
gado .. (Casación, LX, Nos. 2034, 2935 y 2036, 
junio 12 de 1946) ..... : .......... 678, 2a 

\ (, 
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tratos afectados por el VICIO de lesión enor
me. (1). (Casación. LX, Nos. 2032, 2033, ma

. 1 yo 1_8 de 1946) ¡ ..•... 480, 1'-' y 2" y 483, 2~ 

El artículo 2292 del Código Civil ~s dispo
ción sustantiva desde luego que puntualiza 
algunas condiciones esenciales requeridas pa
ra el perfecdonamiento del contrato de ren
ta vitalicia, y sabido es que el contrato es 
una de las fu_entes de donde emanan los de-
rechos y obligaciones-para los contratantes. 
(Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, fe
brero 27 de 1946). ... . . . . . . . . . . . . . . 44, i a 
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, Las comunidades de indígenas reducidos 
a la vida civil se gobiernan por las disposicio
nes de la Ley 89' de 1890, y el Código Civil 
a~túa solamel)te como ley supletoria· cuando 
aquella ley nada estatuye en caso determi
nado. Los resguardos de indígenas contem
p!"ados en esa ley se 'integran por dos elemen-

'ltos: el indígena, llamado por la mis:G!la ley 
· "parcialidad de indígenas", o sea un conjun

to de indígenas sometido a la Órganización 
La devolución del preCio, la purificación del que contemplan los artículos 3Q y siguientes; 

inmueble y la cancelación de la escritura y y el geográfico, o sea, el territorio en el cual 
su registro so.n consecuencias legales de la vive la parcialidad de indígenas. Tal organis-
rescisión del contrato. por lesión enorme, ya mo, si así puede llamarse, está gobernado . \ . 
que es la ·manera de volver a las partes al directamente por un pequeiío cabildo norri-
estado que teníari antes de haber coritratá- brado por los indígenas conforme a sus cos
do, y por ello tales pronunciamientos debe tumbres (artículo 3Q). Corresponde al cabil-

, hacerlos el juez aun sin pétición d~ parte, es do, entre. otras funciones, protocolizar en la . 
decir, oficiosamente.' Notaría respectiva todos los títulos y docu-

Si el Tribunal sentenciador habla inciden- mentos pertenecientes ·a. la comunidad que 
talmente de nulidad o rescisión 0 de contrato- · gobierna Y custodiar las copias que le expi
que se anula o se rescinde, lo hace siempre dan; previo ~l corre'spondiente registro; di_s
teniendo en cuenta o tomando. por base la le- ttibuír· equitativa- y prudencialmente, con\ 
sión enorme COmO hecho gene:(adOJi de la res- . aprobáción del alcalde del distrito, para el 
cisión o nulidas:l y probablemente consideran- efecto de elaborar entre. los miembros de la 
do que si li>ien el Código Civil no incluye la comúnidad las porciones de resgu~rdos que 
lesión ent're los viciGs generales del consen- se_ ~antengan en común, procurando sobre 
timierito sí la considera como un vicio excep- · todo que ninguno de' los partí'cipes, casaqos 
cional del mismo que da llf!gar a la rescisión o mayores de -10 aiíos, quede excluído del go
en la compraventa. de inmuebles y en otros ce de alguna porción del mismo resguardo; 
contratos especialmente' señalados por la ley. y formar un cuadro, custodiándolo religiosa
Las consecúencias jurídicas de la rescisión· mente, de las asignaciones de solares que el 
por lesión o por nulidad soh las mismas con mismo cabildo haga entre los indígenas de la 
las excepciones ·o diferencias anotádas y de 
allí que general o indistintamente se hable 
de

0

l}Ulililad relativ~ O de rescisión de lo~ con-
(1) Concordancia: Casación, Tomo XXXIX, JU

nio de 1931, NI? 1880, pág. 142,' y Casación del 11 
de !Jl~rzo de 1942, Tomo LIII, N9 1893, pág. 115. 

1 
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parcialidad. (Artícu.lo 7°). Las funciones del 
cabildo terminal! con la división de los terre
nos del resguardo. (Artículo 39). 

Por lo dispuesto en el artículo 13 se con
sagra a favor cle los cabildos una posición 
privilegiada dentro del proceso judicial, ten
diente a facilitarles la recuperación de la po
sesión de los terrenos del resguardo de que 

·hayan sido desposeídos por terceros qpe em~ 
plearon · medios . de fraude o de violencia. 
Cuando tal cosa ocurre., el c~bildo tiene dere
cho a ejercitar la acción posesQria pertinente, 
y comprobado el fraude o .la violencia el de-

' mandado no puede. excepcionar. El precepto 
consagra una sanción cuya aplicación sólo 
cabe en los casos comprobados de fraude .o· 
violencia. '. 

La ley 89 <;le 18~0 estatuye una legislación 
excepcional en ·favor de l.as parcialidades ·de 
indíígenas. Sus disposiciones por lo mismo 
tienen alcance restringido a los casos pr.evis
tos. En lo~ no previstos se aplican las dispo
siciones de derecho com6n, a la cual están 
1
sometidos todos los colombianos. 

.1 

Ningún pre~epto de·la ley establece que en 
las controversias de propiedad o posesió.n de 

· tierras de resguardQ, el cabildo Ó el indígena 
demandante tenga a su favor en el juicio la 
presunción de que ha sido· desposeído a la 
fuerza o con artes de mala fe. De consiguien:
te, el fraude o la violencia tienen que· acredi
tarse para que sobre el demandado poseedor 

\ recaiga la sancíóti prevista ~n el artículo 13,. 
de no poder invocar en el proceso ninguna 
excepción> perentoria, ,con lo cual su derecho 
de defensa queda recortado como consecuen
cia de las malas artes que usó para desposeer 
a la comunidad.· 

Los Cabildos de Indígenas poseen la facul
tad de promover la nulidad o rescisión de las 
ventas o hipotecas de las tierras de sus res
guardos que se hayan hecho contra las dispo-

.VlUDllCRAlL 993 

siciones legales que los amparan, según el ar
tículo 23 de la Ley 89 de 1890. Los indígenas 
son asimilados por la misma ley a los menQ
res de edad para el manejo de sus porciopes 
en los resguardos, los cuales· podrán. ve:vder 
pero con sujeción a las reglas prescritas por 
el derecho común para la venta de bienes raí
ces de menores, es decir, licencia judiciál y 

· pública subasta, con la sanción que establece 
el artic¡1lo 40. La nulidad que establece esta 
disposición está erigida principalmente en 
beneficio de la comunidad de indígenas 0 (ar
tículo 23), y p·ara qu~ se declare debe ser pro- · 
puesta como acción o alegada como defensa, 
basadas en esta demostración: que la venta 
o la hipoteca ha recaído sobre terrenos de la 
parcialidad, asignada para. su' laboreo a uno 
de sus miembros:. y que el autor de la venta 
o la hipoteca es indígena empadronado entre 
los componentes de la respectiva parcialidad. 
Lo anterior debe ser así, ya que la incapaci
dad se refiere no a cualquier indígena, sino 
oa aquellos que son miembros de un resguar
do, y en cuanto a; tierras del resguardo que el 
Cabildo las haya asignado al indígena para su 
laboreo. · 

Un indígena, por el solo hecho deJ serlo, -no 
está incluí do entre los· incapaces a que se re
fiere la ley 89. La legislaciÓn de amparo que 
contiene esta ley contempla como objetivo la 
detensa y rrotección_de las entidades jurídi
cas llamadas "resguardos d·e indígenas", con
sideradas en ~us · dos elementos esenciales , 
de que ya se habló: la colectividad de indí
g~Iias organizados en los términos de la Ley 
89, y el elemento geográfico, o sea el terri
tol'io en' el cual ~or~ ia par~Í~lidad. Fuera 
de estos dos elementos re1.1nidos, no se conci
be ninguna incapacidad. Así~ pues, el 'indí
gena de una parcialidad será plenamente ca
paz di poseer y disponer de biepes, aun raí-

. ces, colocados fuera de la comunidad; e igual
mente el indígena no afil-iado a una comuni
dad es plenamente,ca1)az en el manejo de sus 
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intereses, y frente a ella ocupa la posición 
de tercer0, contra la cual puede tener preten
siones opuestas sobre tierras e inclusive el 
derecho de poseerlas y prescribirlas según las 
leyes civiles. 

En la acción de nulidad originada en la 
o venta de tierras de resguardo por el indígena 
. que l~ ha recibido en usufru~to, la incapa
cidad tendrá que fundarse en la doble prue
ba de que el indígena está empadronado en 
el censo de la comunidad y que la porción 
enaj.enada le fue ciertamente asignada. (Ca-

- sadón, LX, Nos. 2032, 2033., abril 30 de 
1946) .............. ·., ...... 413, la y2~ 

1 

~ESPONSABlUDAD POIR CULPA 
v 

-184-

Sm1 numerosos los casos en que se plantea 
el problema de saber hastá dónde y en qué 
circunstancias l~s hechos ejecutados por las 

o personas vinculadas a un servicio público 
obligan la responsabilidad del Estado según 
que el da-ño se hubiere producido dentro del 
ejercicio normal de las funciones del agente 
o fuera de ellas, o en el caso en que sobre
venga con el pretexto de ejercerlas. En una 
palabra, se trata de saber cuándo existe un 
hecho del serVicio y debe declararse a la Na
ción 'Obligada a la reparació:q pecuniaria co
trespondiente en favor del damnificado, y 
cuándo hay un hecho p~sonal del agente o 
funcionario público que compromete su pro
pia responsabilidad y puede hacer cesar !a 
del Estado. Las reglas para precisar e'l ·al
cance de esta distinción son muy variables, 
según que la responsabilidad de las personas 
públicas se funde, de acuerc;Io con la concep
ción civilista, en el acto culposo o delictuoso 

' 'de sus agentes (responsabilidad subjetiva), 
o· que se estructure· dentro del dominio pro
pio del derecho público en el hecho objetiva
mente ,considerado de que el funcionamiento 
. 1 r. • ~ 
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del servicio público ha ocasionado un perjui
cio particular a una persona, es decir, en el 
principio del riesgo administrativo. 

Cualquiera que sea el criterio que se adop
te con respecto a los fundamentos de la res
ponsabilidad de las entidades de derecho pú
blico, habrá siempre coincidencia entre am
bas concepciones respecto a la regla de que 
el fin perseguido por el agente público es uno 
de los criterios que sirven para. distinguir el 
acto del servicio del hecho personal del agen
te que lo ejecuta. Ya ha dicho .la Corte que 
la responsabilida,d del Estado existe por sus 
agentes y que, según algunos expositores, el 
acto debe estar dentro de las funciones, o 
sea, dentro de. las tareas encomendadas al 
dependiente. Para otros basta que dicho acto 
haya sido ejecutado con ocasión del aparente 
ejercicio de tales funciones, es decir, cuando 
la función haya sido Ja causa ocasional del da
ño, y entre la función y el perjuici0 exista 
una relación lógica. (Sentencia, Sala de Ne
gocios Generales, LX, Nos. 2032,. 2033; abril 
27 de 1946) .................... 593- y s. s. 

IRJESPONSABIUDAD DJEUC1'UAL Y 
·CON1'1RACTUAI.., 

·- 185-

Las acciones, principal de petición de pago 
de perjuicio~ extracontractuales, y la subsi
diaria que pide se declare no cumplido un 
contrato, son ineompatibles entre sí. No pue-

, den, pues, involucrarse en una misma r~la
ción jurídica la responsabilidad delictual y 
la contractual. y es que autorizar al acree
dor para que, prescindiendo del contrato, acu
da a la responsabilidad delictual, es tanto co
mo negarle fuerza obligatoria a la conven
ción, colocando al deudor en situación de ma
nifiesta desigualdad frente a la contraparte. 
(Casación, LX, Nos .. 2032, 2033, mayo 15 de 
1946) ....................... 437, 1~ y 2' 

1 
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JRESJPONSABlLliDAD POR DJENUNCliOS 
CRliMliN AL lES 

-186 '"""=" 

Para que ·exista responsabilidad. por de
nuncios criminales conforme a los artículos 
1611 y 1612 del anterior Código de Pr()cedi
miento Penai, ya sea ·que el denunciante se 
constituya o no en acusador particular, o 
que la rinvestigación proceda únicamente en 
virtud de la acusación o por estar sometida a 
procedimiento de oficio, es indispensable que 
en el denuncio militen los factores de false-

• 1 

dad o t®meridad a que se refería el artículo 
1611 para i~poner las costas. Esta conclu
sión es ¿Jara toda vez. que la sanción emana 
del abuso en el ejercicio de un derecho, en 
la forma incorrecta e inconsiderada de ejer-

, citar la respectiv9- facultad legal. (Casación, 
LX, 1;-Tos. 2029, 2030' y 2931, febrero 21 de' 
1946). . .. ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 30, 1 ~ 

RJES'll'lf'll'UCION DJE 'll'JERMlfNOS 

- 187 _;_ 

Para que la restitución d~. términos proce
da es indispensable desde luego, que el asun
to no se haya resuelto en definitiva, es decir, 
que se esté ventilando y que, por causas im
previstas y ·no contrarrestables, alguna de 
las partes se haya visto privada del uso de 
los plazos que l~ ley o el juez conceden pára 
reclamar derechos o e'jecut_ar actos atinentes 
al progreso del juicio. (Auto, Sala de Nego
cios Generales, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, · 
marzo 27 de 1946) .... . : ............ 336 1 ~ 

IRJES'll'lf1'UClfON DE 'll'JERMlfNOS 

·_ 188-

·La Corte ha dicho. que únicamente cir
cunstancias de gr~vedad extraordinaria au
torizan de modo excepcional bien la suspen--

JUDl!Cl!AlL 

sión inmediata o la retroacción integral. El 
haber estado enfermo, pero sin que se haya 
demostrado. una gr~vedad extraodinaria, no 
es circunstancia que autorice, de acuerdo 
con los artículos 372 del C. J. y 1Q de la Ley · 
95 de 1890, la restitución de términos. (Auto, 
Sala de Casación Civil, LX, Nos. 2029 ·2030 
y 2031, marzo 26 ·de 1946) ....... : . 150, 29 

REVISION DE. PENSWNJES .l 

-189-

, Interpretando la Corte el artículo 75 de la 
Ley 6~ de 1945 ha dicho que las sentencias 
sobre jubilación -de los funcionarios del ór
gano jurisdiccional 'son revisables para el 
efe~to de aumentar la cuantía de la pensión. 
(1) (Sentencia Sala de. Negocios Generales, 
LX, Nos. 2032, 2033, marzo 2 de 1946). 

608, 2" 

\ -S-

SEGURO 

-190-

. La obligac,~ón del asegurado de dar aviso 
· del sin-iestro--....al asegurador .la consagra el 
artículo 680, numeral 5Q del C. C. Esta obli
gación del asegurado, una de las que le com
peten después de ocurrido el siniestro, ten-
dientes éstas a atenuar sus efectos y. a con
servar los recursos del asegurador contra 
los responsables de la pérdida, se refiere al 
aviso., de accidentes .;que puedan afeCtar su 
responsabilidad, esto es,. a acaecimientos 
consecutivos de riesgos asegurados, que son 
los que pueden afectar la responsabilidad . \, 

/ (1) De conformidad con la Ley 95 de 1946 el 
"conocimiento de estas pensiones corresponde, en 

primera instancia, a la Caja de Previsión Social 
Judicial. 

( 

/ 
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contractual del asegurador, o usando los tér
minos más precisos, del hecho constitutivo 
del siniestro o pérdida de la cosa asegurada. 

Si el asegurado ha cuidado por los medios 
que estuvieron a BU alcance de la conserva
ción o recuperación de la cosá asegurada y 
se convence de. que su diligencia y esfuerzo 
p8.ra s::tlvar el interés asegurado son infruc
tuosos' o inútiles, y así lo escribe discrimi
nadamente al asegurador, ha cumplido en 
est~ particular su obligación de demostrar 
su derecho a la indemnización. Si el asegu
rador rechaza su demanda alegando incum-

. plimiento de esa obligación de atenuarle los 
cargos del riesgo, ha de demostrar entonces 
negligencia o descuido ae su asegurado. No 
puede entenderse que esta obligación del 
asegurado se extienda hasta hacer desapa
recer' las consecuencias del siniestro, o que 
su cumplimiento esté subordinado al arbitrio 
del asegurador en la forma de autorización 
para gue se puedan suspender las diligencias 
de recuperación, porque así se desnaturali
zaría hasta destruírlo el carácter aleatorio, 
que es uno de los elementos esenciales del . 
()Ontratp de seguro. La obligación a que se· 
está aludiendo no es fundamental o de esen
cia contract~al. Dentro del mecanismo ju
rídico del seguro, consumado el riesgo ase·· 
gurado se producen los efectos del contrato 
y consiguientemente la obligación indemni
zatoria a cargo del asegurador. E:q esta si
tuación jurídica el incumplimiento del de
ber que corresponde al asegurado de atenuar 
dentro de· sus posibiljdades el resultado d~i 
siniestro; no puede tener por sanción,• como 
lo anotan los tratadistas del seguro, sino la 
obligación de indemnizar al asegurador los 
perjuicios que éste demuestre haber sufrjdo, 
por la culpa de omisión del asegurado. (Ca
sación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, marzo 
19 de 1946) ............... : ........ 67, 2a 

'. 
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SJENTJENCJIA. 

-191-

La Corte ·ha sostenido 'que si en la parte· 
motiva del fallo ha analizado. el juzgador los 
puntos materia de las excepciones y rebatí-- • 
do los fundamentos en que se apoyan, debe. 
entenderse qu·e la resolución es negativa, aun 
cuando en la parte resolwtiva d.el fallo nada 
se exprese sobre el particular. (Casación, 
LX, Nos. 2032, 2033, marzo 7 de 1946). 

423, 2~ 

SENTENCJIA AlBSOLUTO!RliA 

-'- 192 

Sobr~ el> motivo 2Q del artículo 520 del C. 
J. ha dicho repetidamente la Corte que la 
falta de consonancia de la s·entencia con las 
pretensiones d~ los litigantes, que es lo que 
constituye ese motivo, relacionado con la. 
parte final del artículo 471 del mismo Códi
go, está en que se haya dejado :de decidir 
algo de lo puesto sub judice o en que se ha
ya decidido extra o ultra petita; pero no en 
que el fallo no colme "las aspil:aciones de tal 
o cudl de las partes; y ha dicho insistente
mente también que, en .lo general, una sen
tencia . ab~olutoria,' abarcando así todo lo 
contenido, está libre de aquellas faltas. (Ca
sación, LX, Nos ... 203?, 2033, mayo 17 de 
1946. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 462, 2~ 

SENTJENCIA DlEFliNI'll'liVA 

-193-

· El artículo 467 del C. J. habla de senten
cia sin agregar el calificativo de defiiillitiva. 
El legisladqr quiso, indudablemente, ser con
secuente con lo que había dicho en el artícu
lo 466 sobre lo que· él entiende por sentencia. 

o 
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es a saber: la resolución ju'dicial que "deci
de definitivamente sobre la _ controversia 
que consfituye la materia del juicio o sobre 

1 Io principal de éste". Concuerda esa noción 
con la etimología de la palabra y con lo que 
tradicionalmente se ha entendido por sen
ttmcia definitiva. Definitiva viene de defi
nire que significa terminar. Una sentencia 
es definitiva, según ello, cuando le da tér
mino al juicio. Un pleito se ha considerado 
fenecido cuando sobre él ha recaído ya el fa
llo que define la situación del demandado, ya 
sea absolviéndolo u obligándolo a aquello 
que de él pide el demandante. El expositor 
de procedimiento civil Demetrio Porras re
cuerda al respecto que las Leyes de Partidas 
llaman sentencia definitiva al "juicio aca
bado que da el juez sobre.la demanda". (Auto, 
Sala de Negocios Generales, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, marzo 27 de 1~46) ..... 336, 1" 

SERVICIO PUBLiCO 

-194-

Sin desconocer lo que en favor del proco
munal distingue un ·servicio pÚblico y los 
contratos a él atañederos de los mermpente 
privados en que está en juego tan sólo el in
terés 'personal de las partes, y sin desconocer 
tampoco las peculiaridades de los contrátos 
llamados de adhesión, es de recordar.se tam
bién el valor de las estipulaciones de todos 
ellos y del vínculo que ata a quienes las sus
criben. Así, por ejemplo, el individuo que 
obtiene servicio de luz para su oficina o su 
casa contrae la obligación de pagarlo en las 
oportunidades respectivas y afronta las con
secuencias de su impuntualidad, sobre lo 
cual es de considerarse, además, que las es
tipulaciones a que se está aludiendo buscan 
la conservación y marcha ordenada del ser
vicio para bien general, por más que, de otro 
lado, miren al lucro del empresario. Así, 
Gaceta-6 
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bajo apariencias que llevan a vece.s a atri
buír a éste ánimo de dañar y hasta de ve-· 
jar, no puede menos de. pensarse en la: ~
fensa del interés público cuando, al estudiar 
el caso de aplicación de alguna de dichas es
tipulaciones, se encuentra comprobado el he
cho determinante. (Casación, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, febrero 27 de 1946) .... 60, ·2~ 

SEV:U:CIA 

-195-

En cuanto a la sevicia ha dicho la Corte 
que en ocasiones se confunde con la mayor 
insensibilidad moral del delincuente demos
trada por el modo de ejecución deL hecho 
cuando, por ejemplo, el victimario se cmnpla
ce en prolongar con la repetición de las le
siones d sufrimiento de la víctima. Pero 
esto no sucede siempre y el código distingue 
entre la sevicia y el hecho de poner en con
diciones de indefensión o inferioridad per
sonal al ofendido o el de aprovecharse deJas 
mismas. (Artículos 363, ordinales 5° y 6°,. y 
37, ordinales 6° y 79 ). (Casación, LX, Nos. 
2034, 2035 y 2036, julio 8 de 1946). 835¡ 2~ 

SIMULACION 

-196-
·' 

La· tesis propU!,"Ílada por el sentenciador, 
según la cual para el ejercicio de l.~ acción .. , 
de simulación debe justificar el aqe~qor. ~a 
existencia plena de ese carácter, ";:tupqu

1
e el , , 

crédito no sea de plazo vencido", se acomoda: : . 
a la doctrina sostenida por la Corte en. 111,1me-. 
rosos fallos. (Casación, LX, Nos. 20~4, 2035 .. 
y 2036, julio 31 de 1946) .......... · . 796, ?~ .. 

SiMULAC:U:ON 

-197-

1 
• : • • ~ 1 : • • ~ • • t. ' 

La simulación relativa, llamadá t~~hié~ · . ' 
parcial o disimulación, que consiste en encu-
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brir los efectos jurídicos de un acto real que 
las partes han querido celebrar con otro so
lamente realizado en apariencia, tiene suma·
yor campo de ejecución en los contratos de 
dcmación en que las partes, donante y dona
tario, desean ocultar el verdadero carácter 
jurídico del acto que celebran, para evitar 
una IJrohibición de la ley, o para impedir la 
acción de los he;·ederos forzosos para de
mancJ.ar la reducción, o para escapar a imp,o7 
sicione.s fiscales, y para sse fin realizan un 
acto jurídico de distinta índole, generalmen
te un contrato de compraventa. El acto ocul
to (la donación) cambia la naturaleza jurí
dica del aparente y público (la compraven
ta), pero no destruye sus efectos, pues la 
transferencia del dominio, que es el fin real
mente buscado, queda en pie. La validez de 
estos contratos secretos no se afecta por el 
solo hecho de la disimulación; se rige por las 
normas generales que gobiernan la eficacia 
de las declaraciones de voluntad. 

Tratándose de 'simulación relativa, dentro 
de la doctrina que considera lícito el fenóme
no de la simulación, la acción legal corres
pondiente no tiene el fin de obtener la decla
ración de nulidad del acto aparente, sino la 
prevalencia del oculto, para que una vez des
cubi2rto se declare su validez o su ineficacia · 
con aplicación de las reglas legales pertinen
tes. El acto aparente carece de valor no por
que se halle viciado de nulidad, sino porque 
así lo han acordado las partes secretamente. 
De -acuerdo con la técnica jurídica la acción 
de simulación persigue el cumplimiento de 
lo convenido, para lo cual no es necesario 
demandar la riulidad o ineficacia de lo no 
convenido; de ahí que sea esencialmente una 
acción de prevalencia de un contrato cierta-

' 
mente ce~ebrado (que puede adolecer de cual-
quiera de los vicios que afectan los contra
tos), mantenido en secreto, sobre otro os
tensiblemente celebrado al mismo tiempo, 
pero mentirosamente convenido. De la na-

.lflUDl!Cl!AlL 

turaleza de este fenómeno simulatorio se de
duce que la demanda en que se ejercite para 
descubrir y establecer el verdadero vínculo 
jurídico que liga y obliga a los contratantes, 
debe contener las súplicas y fundamentos 
que correspondan a la especie y grado de si
mulación, ofreciendo los elementos de juicio 
y su prueba para desentrañar la verdad de 
lo pactado, y pedir en relación con esto su 
cumplimiento o su invalidaeión. 

En el campo de la simulación no es lo mis-
, mo, en su estructura jurídica ni en sus con

secuencias, una venta absolutamente simu
lada que una donación disfrazada de ven
ta. Quien pida, pues, declaración de simula
ción en el primer caso, señalando como con
traestipulación la voluntad supresora o des
ti·uctora entre los contratantes de su venta 
aparente, vinculando sus intereses de deman
dante a la prevalencia de esta real voluntad 
oculta, debe acreditarlo plenamente. Y si no 
prueba la contraestipulación que destruye to
talmente el contrato, o si de las pruebas adu
cidas por el demandado en el curso del jui
cio resulta una contraestipulación diferente 
de la que debía probar conforme a su deman
da, v. gr., una donación que aunque cambia 
la naturaleza del contrato aparente no des
truye sus efectos, la té,cnica del fallo impone 
la absolución del demandado, como ocurre 
siempre que el demandante no cumple satis-

. factoriamente su obligación de probar los he
chos que ha señalado como fuente de sus pre
tensiones. 

Siendo el fin de la acción de simulación re
lativa la prevalencia contractual de lo secre
tamente convenido, resulta claro que la sim
ple petición sobre nulidad o inexistencia del 
acto ostensible es por sí sola improcedente, 
dentro de los principios que gobiernan la 'téc
nica procesal. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 
y 2031, marzo 8 de 1946). . . . . . . . . . 79, 2~ 
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SIMULACION Y JRESOLUCION 

-198-

No son incompatibles las dos acciones de 
simulación y de resolución de un contrato, 
ejercitadas la primera como principal y la 
segunda como eventual y subordinada o sub
sidiaria. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
mayo 7 de 1946) ................. 419, 2'' 

SOBRESEI~IENTO 

-199-

( 

Es sabido que las providencia; de sobre
seimiento apenas estatuyen sobre la inexis
tencia del delito que se investiga o sobre la 
ausencia de pruebas de la responsabilidad 
del acusado y que en consecuencia las cues
tiones sobre propiedad les son ajenas. Pue
den, claro, éstas tratar y razonar respecto. 
de ellas ~n cierta clase de investigaciones, 
como antecedentes y fundamento para la de
finición de lo que es propio y exclusivo del 
juez penal, pero el concepto que éste emita no 
prejuzga ni compromete la cuestión civil 
porque la decisión concreta Y' definitiva res
pectÓ a quién pertenece un bien es del resor
te del juez civil. (Casa'ción, LX, Nos. 2032, 
2033, abril 26 de 1946). . .......... 401, 2" 

'SOBJR.JESEIMIENTOS DEFINITIVOS 

-200-

Los sobreseimientos definitivos deben ser 
consultados porque así lo indican los artícu
los 189, 410, 430 y 153 del Código de Proce
dimiento Penal. Ha dicho también la Corte 
que "en todos los casos en que la consulta es 
forzosa, se subentiende ella, no obstante que 
omitan disponerla los falladores de instan-
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cía". (Sentencia, Saia de Casación Penal, LX, 
N os. 2029, 2030 y 2031, febrero 27 de 1946). 

204 1~ 

SOBRESEIMIENTO TEMPORAL 

-201-

El sobréseimiento,temporal se funda en ra
zones de orden legal. En los casos de falta de 
comprobación plena del cuerpo del delito y 
ausencia o falta de pruebas suficientes para 
llamar a juicio, es pertinente, legal y jurídico 
el sobreseimiento de que trata el artículo 436 
del Código de Procedimiento Penal. 

Una cosa es la c;erteza moral, o sea el co
nocimiento claro y seguro, la creencia en su 
grado máximo de perfección, aquel estado de 
espíritu que se caracteriza por la adhesión 
firme y sin dudas hacia un objeto o h~cho 
determinado, que produce la convicción judi
cial para afirmar que un sujeto es el autor de 
en delito, y otra cosa muy distinta es el re
celo o sospecha originada por el temor y la 
desconfianza de conjeturas formadas y de
ducidas por la discrepancia de la prueba, por 
conceptos encontrados y opuestos, sacados de 
lo afirmado por unos y de lo sostenido por 
otros. En estos casos, y cuando ello ocurre 
dentro de la investigación judiéial, es perti
nente el auto de sobreseimiento tempor:1-. 
(Auto, Sala de Casación Penal, LX, Nos. 2029, 
2030 y 2031, febrero 20 de 1946) ..... 220, 2•> 

SENTENCIA ABSOLUTORIA 

-202-

·cuando la sentencia del Tribunal es abso
lutoria no es~ generalmente, procedente la 
causal de casación consistente en no estar 
la sentencia en consonancia con las preten
siones deducidas por los litigantes, pues el 
fallo absolutorio que resuelve todas las cues
tiones contenidas en la demanda y su con
testación, guarda congruencia entre lo pe-

/ 
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dido y lo sentenciado. Sobre este punto es 
constante y uniforme la doctrina de la Cor
te. Además, como la parte resolutiva de una 
sentencia es la que obliga, la que fija las re
laciones jurídiCas emanadas de ella entre los 
litigantes y como la parte motiva es la base de 
la resolutiva y sirve para su interpretación, 
quiere ello decir que si en la motivación del 
fallo ha habido errónea apreciación de los 
hechos por falta de estimación de las pruebas, 
con lo cual se ha producido la violación de 
la ley sustantiva, la causal de casación por 
este motivo no es la consagrada en el nume
ral 29 del artículo 520 del C. J., sino otra muy 
distinta (1). (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, 
abril 13 de 1946) . . . . . . . . . . . . . . . . . 394, 2f). 

-T

TIRASLADO 

-204-

De acuerdo con el artículo 553 del Código 
Jt:dicial q:.-1eda bien efectuado un traslPdo no
tificándole personalmente a quien ha de dar
se la providencia respectiva y poniendo los 
autos a su disposición en la Secretaría por el 
término lega!. El sacar o no los autos de la 
Secretaría es asunto que depende de la ini
ciativa particular de los litigantes. Este prin
cipio general se aplica también a los agentes 
del Ministerio Público. (Auto, Sala de Ne
gocios Generales, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, 
marzo 28 de 1946) .......... 339, 1'-' y 211 

TRASLADO A lLOS AGIENTES DIEJL MK
NKSTIERIO l?UBUCO 

-204-

De conformidad col) el artículo 169 del Có
digo Judicial las reglas comunes de trami
tación se aplican a los Agentes del Ministe
rio Público, salvo normas especiales, v. gr., 

(1) Es doctrina constante de la Corte. 

las de notificación, que debe hacérseles per
sonalmente, sin que ello quiera decir que se 
les haya de avisar cuándo ha de vencerse un 
término o entregarles los expedient~s en sus 
oficinas para que se cumplan los traslados. 
El traslado, como ya se dijo, queda bien sur
tido, de acuerdo con el artículo 553 del C. J. 
poniendo los autos a disposición del interesa
do, en la Secretaría. Lo que se entiende di
cho. también respecto de los Agentes del Mi
nisterio Público. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, mar-
zo·30 de 1946) ......... : . ... 339, 1~ y 2a 

TIRANSMKSION 

-.205-

La voz "transmisión" tiene sentidos va
rios en lo atañedero a su amplitud: ya indi
ca ceñídamente el derecho condicionado en el 
artículo 1014 del Código Civil, ya abarca la 
sucesión como modo de adquirir,, ya se ex
tien~c a todo traspaso, al punb de decirse 
frecuentemente de un bien, por ejemplo, que 
se ha transmitido en venta o permuta. Y hay 
diferencia entre transmisión por sucesión ge
néricamente considerada, y transmisión en el 
evento circunscrito por el artículo 1014 ci
tado. (Casación, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, • 
marzo 12 de 1946) ................ 96, 2'-' 

TRANSPORTE AIEJRIEO 

-206-

Las únicas disposiciones referentes a los 
transportes aére·os susceptibles de ser toma
das en consideración, son el Decreto guber
namental No 66 del 12 de enero de 1934 
y la ley 89 d~ 1938, sobre aeronáutica civil. 
El artículo 48 de aquel Decreto es una dispo
sición por sí inútil e inoperante en lo atinen-
te a resolver las cuestiones de responsabili-
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dad civil del transportador aéreo en relaéión 
con los pasajeros de transporte, como quiera 
que. sin ella ocurriría lo mismo, es decir, que 
los jueces, encontrando en las disposiciones . 
sobre transportes terrestres y fluviales algu
nas que sean compatibles con el carácter es
pecial de la aviación, 'tendrían que aplicarlas . 
por razones de analogía. Y en cuanto al ar
tículo 68 de la. ley 89 debe tenerse en cuenta 
que tal precepto contempla la responsabili
dad del empresario o dueño de un aeródromo 
por razón de los daños y perjuicios sobreve
nidos por consecuencia de hechos del servi
cio aéreo ocurridos dentro del mismo aeródro
mo. El precepto está redactado en términos 
confusos~y contradictorios, pero el sentido es 
el que se deja anotado, si se ha de relacionar 
con los preceptos anteriores, con los subsi
guientes y con ~l epígrafe del capítulo co
rrespondiente de la misma ley. 

Dicen los tratadistas que el Derecho aéreo 
tiene más afinidades con el marítimo que con 
el derecho comercial terrestre. Tal es ·tam
bién el criterio del legislador colombiano, 

. conforme al artículo 31 de la ley 89 de 1938. 

El pasajero que celebra un contrato de 
transporte aéreo asume, como sabedor de 
ellos; los riesgos del vuelo, porque de lo con
b·ario era libre de movilizarse por otra vía 
más tranquila y segura, como el ferrocarril 
o el automóvil, o el barco. La obligación de 
seguridad a cargo del transportador aéreo, 
en un régimen de derecho común, no puede 
ser sino de simple prudencia y diligencia, las 
cuales no pueden imponerle al transportador 
un grado tal de perfección que, agotando la 
previsión de la mente humana, releve al pa
sajero de todo p.eligro. El pasajero acepta los 
peligros inherentes a todo viaje aéreo; si es 
víctima de accidente por la caída del avión 
o por aterrizaje forzado, lo equitativo es que 
exija la prueba de que el empresario obró 
con prudencia y diligencia, mas no imponer-

le de todas maneras y en todos los casos la 
prueba del hecho preciso o la causa determi
nante del accidente, pues en la mayoría de 
las veces será imposible esa prueba para el 
tran¡:;portador, ya que, como lo anotan los 
autores, es en el transporte aéreo donde más 
frecuentemente· ocurre que la causa precisa 
del accidente permanece oculta. Exigir, pues, 
al empresario público de transporte aéreo la 
prueba del caso fortuito o de la fuerza mayor 
para exonerarlo de la responsabilidad con
tractual originada en accidente aéreo, equi
valdría a echar sobre sus hombros una obli
gación más gravosa de la que razonablemen
te asume. El h;ansportador garantiza que 
tomará todas las precauciones en relación 
con las condicioness satisfactorias de la má
quina, la pericia del piloto, el cumplimiento 
de los itinerarios y rutas señaladas, etc., pero 
no puede dar garantía ilimitada contra los 
llamados riesgos del aire. 

El régimen legal a que están sometidos los 
empresarios públicos d~ conducciones en lo 
concerniente a la extensión de la responsabi-' 
lidad originada en el contrato de transportes 
es aplicable a las compañías de navegación 
en cuanto sea compatible con la navegación 
aérea. El compromiso del transportador aéreo 
es sólo el de emplear prudencia y diligencia 
en el vuelo; le basta demostrar el cumplí-

. miento de todas aquellas previsiones posi
bles tendient~s a evitar el daño, pues si éste 
ocurre por causas que permanecen descono
cidas, debe ser absuelto; su compromiso pro
batorio no va al extremo de tener que acredi
tar la fuerza mayor, el caso fortuito, o la in
tervención de elemento extraño, que compor
tan una prueba específica más rigurosa y que 
en el transportador aéreo es imposible cuan
do el accidente se ha originado en el aire. 

La prueba de la ausencia de culpa en el 
acaecimiento del accidente aéreo, originado 
en el riesgo del aire, exonera al transporta-
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dor aéreo de responsabilidad por inejecución 
del respectivo contrato de transporte. No hay 
obligación de acreditar la concurrencia de ca
so fortuito o fuerza mayor. La cláusula so
bre limitación de la responsabilidad del 
transportador aéreo, según la cu~l "todo 
viaje es· a entero riesgo del pasajero", co
mo en el caso del tiquete de transporte ex
pedido y a que alude el pleito, no implica li
mitación ninguna de responsabilidad contrac
tual que la empresa contrajo, conforme al 
derecho colombiano. Esa cláusula no signi
fica que la empresa pueda cometer culpas sin 
consecuencia; significa, en sentir de la Corte, 
que si a pesar de todas las previsiones de la 
Compañía y de la observancia de las medi
das aconsejadas normalmente para garanti
zar el vuelo, el avión es víctima en el aire de 
un accidente cuya causa cierta y concreta 
no puede atribuírse a culpa, la Compañía no 
puede ser responsable. Por consiguÍente, con 
cláusula o sin cláusula exonerativa de los 
riesgos del aire, a la empresa le bastará de
mostrar que el accidente no fue generado po1· 
su culpa; es suficiente así la prueba de la 
mera ausencia de cuipa que, como la Corte 
ha explicado en varias veces, es diferente de 
la prueba de la ocurrencia del caso fortuito, 
de la fuerza mayor o intervención de agente 
extraño, como únicos medios hábiles en el ca
mino de alcanzar la demostración de inculpa
bilidad. (Casación, LX, Nos. 2032, 2033, ma-
yo 15 de 1946) ........... 439, 1'1 y 2~ y s.s. 

'll'RANSPOR'll'E BENEVOLO. - RESPON
SABKUDAD AIQUliLliANA. 

-207-

La complejidad de la época moderna ha 
abierto campo paralelamente, a inquietantes 
problemas en el terreno jurídico. 

La vida de relación coloca frente a situa
ciones sugestivamente llamativas en el cam
po ·del derecho. Tales son las gEmeradas por 
la prestación de un servicio gracioso, por la 
dispensa de una atención, o un acto de defe
rencia o mera cortesía, en el transporte. Tal 
vínculo social, esa "relación m:1ndana", no 
se ha perfilado con toda nitidez en la doctri
na y en la jurisprudencia. En semejantes 
condiciones el transporte sale de la catego
ría de los actos a título oneroso para entrar 

· en la de los actos benévolos, y "es solamen
te entonces -dice Josserand- cuando se pre
se~ta con toda su dificultad y en toda su in
certidumbre, el problema de la fuente, de la 
naturaleza y de la extensión de la responsa-· 
bilidad del transportador". 

Resulta inoperante invocar una responsa
bilidad contractual en el caso de un trans
porte benévolo, qÚe sólo crea una. situación 
potestativa, ya que el conductor complacien
te no pretende contraer vínculo jurídico al
guno, sino realizar una atención o una mera 

' cortesía. ! 

Por el contrario, la acción de responsabili
dad por el ilícito que causa a otro un daño,' 
sí tiene cabida en este orden de relaciones 
gratuitas. Por tanto su. estudio debe subordi
narse a la concurrencia de las tres éxigen
cias que han de cumplirse para que prospere 
la acción. (Sentencia, Sala de ·Negocios Ge
ner~l€s, LX, Nos. 2029, 2030 y 2031, febre-
ro 11 de 1946) ....... · ..... · .... 269, 1~ y 2~ 

-V-

VEN'll'A 

-208-

· Ya ha corregido va~ias veces la Corte el 
concepto erróneo de que las ventas hechas 
por uno de los cónyuges, sin anuencia del 
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otro, de bienes raíces pertenecientes a la so
ciedad conyugal bajo el imperio de la Ley 28 
de 1932,' son nulas y de que, por tanto, ha 
de demandarse, en primer lugar, su nulidad 
para, en seguida y con ella por funda
mento, reivindicar los bien~s respectivos. Es
ta acción, en su caso, asiste directamente a 
la sociedad conyugal, como en todo caso de 
venta de cosa ajena, pues ésta es válida al 
tenor del artículo 1871 del Código Civil, el 
cual, si con esta declaración de validez hace 
ver que lo proced~nte y adecuado y necesa
rio no puede ser la nulidad, al propio tiempo 
deja a salvo los derechos del verdadero due
ño. En los eventos a que se alude, el dueño 
es la sociedad conyugal y la venta hecha por 
el marido sólo es venta de cosa ajena. (Ca" 
sación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, agosto 
14 de 1946) ...................... 807, P 

VENTA DE COSA AJJENA 

-209 ~ 

Cuando en una compraventa se halla que el 
vendedor vendió lo ajeno no es posible con
jurar al comprador este mal alegando que su 
contrato no puede quedarse sin efecto. Lo 
tiene; pero no el de conferir al tradente el 
dominio de que carecía. (Casación, LX, Nos. 
2029, 2030 y 2031, marzo 12 de 1946). 98, 1~ 

VEREDiCTO DEL JURADO 

-210-

Cuando se trata de examinar un veredicto 
no se emprende la tarea de s.ustituír al Ju
rado, ni de corregir el defecto que contenga 
o pueda contener' la respuesta de éste, 'ni de 
criticarlo -si ha sido aceptado- ni de aplau
dirlo, sino sencillámente de interpretarlo pa
ra acomodarlo justamente a la ley. 

Ha sido doctrina invariable de la Corte la 
de las· condiciones 'que se exigen para que 
sea admisible la modalidad del artículo 28 
del Código Penal: 1 Q ofensa; 2Q, que ella sea 
grave; 3Q, que sea injusta; 4Q, que el agravio 
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o insulto produzca en quien lo recibe una 
conmoción, un estado de ira o de dolor; y 5Q, 
que el delito se ejecute precisamente como 
resultado de la acción de la víctima y del es
tado anímico del delincuente. Lo que quiere 
decir, que haya una relación de causalidad 
que vincule la obra del responsable a la in
justicia y gravedad de la provocación. Estos 
requisitos surgen no sólo de la idea· jurídica 
predominante del artículo 28, sino aún del 
sentido literal de su redacción. En un caso 
análogo aL de autos se resolvió que la falta 
en el veredicto de las e»presiones "por gra
ve e injusta provocación" obligaba a no con
ceder al delincuente la situación privile
giada .descrita en aquella disposición penal. 

Tanto la adición al cuestionario como la 
deliberación del Jurado están autorizadas por 
el artículo 29 de la ley 4~ de 1943. 

Si contradictoria es la proposición que afir~ r 
ma y niega a un mismo tiempo, es daro que 
esa pugna o esa contradicción debe hallarse 
en los términos de ella, es decir, del veredic-
to en este caso, y no entre su texto y e) sen
tido que le dier01i los juzgadqres, lo que ape
nas se llamaría disparidad del criterio, del 
parecer, del concepto de diversas personas. 
(Casación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 
17 de 1946) ................. 824, 2~ y s. s. 

. VICIOS REDHKB.ITOIIU:OS 

-211-
La calidad de vicio redhibitorio está de

finida por el artículo 1915 del Código Civil. 
Cuando la cosa está afectada por un vicio re-

. dhibitorio da lugar a la rescisión o a la reba
ja del precio a juicio del comprador. Pero 
cuandoquiera que se pueda establecer que el 
vendedor conocía los vicios y no los declaró, 
o si ellos eran de tal naturaleza que el ven
dedor hubiera debido conocerlos por razón 

· de su profesión u oficio, será obligado no 
sólo a la restitución o la rebaja del precio, 
sino a la indemnización de perjuicios. (Ca
sación, LX, Nos. 2034, 2035 y 2036, junio 13 
de 1946). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 697, 2~ 
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[])JE LAS IDJ¡SlP'OSKCJrONlES CONST:n:TUCliON ALES Y LEGALES CITADAS, liN'll'lEIRP.IRJE-
'rr'ADAS O ALUIDliiDAS POR JLA COR'll'JE EN EL PRESENTE 'll'OMO LX DE LA "GA-

ClETA JUDICKAL". 

Artículos - números Artículos números 

CONSTITUCION NACIONAL 769 146 
DE 1936 778 145 

893 7 
8 135 945 143, 174 
9. 135 965 175 

20 97 966 175 
23 62 1012 4 
40 159 1013 4 
62 112 1014 205 
63 112 1025 96 
76 57, 112 1115 4 

151 59 1139 88 
178 59 1289 86 
214 55 1290 86 
216 55 1296 86 

1298 86 
1303 86 

CODIGO CIVIL 1321 142 
1359 88 

17 4 1494 26 

27 26 1498 115 

216 4 1501 1 32 1 

219 4 1510 1 179 

220 4 1511 1 179 

221 4 1527 1 26 

222 4 1530 1 32 

.223 4 1536 1 130 

132 143 1546 1 5, !}, 10, 43 

335 4 1581 1 5 

,337 4 1609 1 5, "!3 

401 4 1618 1 32 

402 . 4 1619 1 101 

403 4 1620 1 32 

630 138 1621 1 32 

665 142 1622 1 32 

680 190 1623 1 32 

706 49 1624 1 32, 101 

762 173 1625 1 32 

768 75 1760 1 138, 67 
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Artículos i- números Artículos - números 
l 

1761 ~ J 13 CODIGO FISCAL DE 1912 
1767 . 1 67 
1769 1 29 58 . 1 15 
1857 1 138 
1871 1 208 CODIGO PENAL DE 1936 
1880 1 177 
1882 1 5 

28 . 1 105, 210. 1888 1 5 
1915 1 211 33 1 12A 

1930 1 5 36 1 .18 

1935 1 130 73 1 100 

1986 1 10 92 1 137 

1988 1 10 95 1 138, 140 

1989 1 9 123 1 18 

1990 1 10 \ 168 1 149 

1993 1 108 171\ 1 62 

1996 1 10 180 1 59 
186 97 1997 1 10 
280 1 61 2150 1 11 

2188 1 111 321 1 61 

2292 1 181 347 1 61 

2331 1 44 362 1 87 
381 1 61 2332 1 44 
398 1 89, 94 2356 1 53 

2389 1 111 399 
1 1 94 

400 . 1 94, 60 2483 1 139 
404 1 94 2521 1 145 

2524 1 103 418 1 61 

2526 1 -146 456 1 61 

2536 1 141 494 1 167 

2637 1 168 
2673 1 138, 150 

CODIGO POLITICO Y MUNICIPAL 2675 1 168 

CODIGO DE MINAS 5 112 
4 1 1, 117, Ú9 6 112 

117 1 117 169 82 
118 1 117 
165 1 116 
166 1 116 CODIGO JUDICIAL 
167· 1 116 
168 1 116 76 117 
169 1 116 77 134 
170 1 116 79 134 
171 1 116 87 134 
172 1 1.16 121 125 
173 1 117 151 125 
285 1 144 151 117, 128 
303 1 118 152 117 
.304 1 118 155 117 
.384 .¡ 117 169 204A 
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Artículos números Artículos - nlimeros 

209 10 C'ODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 
373 188 17 1 1)1 
448 124, 126 42 1 59 
449 126, 128 45 1 ()0 
450 126 47 1 60 
451 125, 126, 179, 180 48 1 60 
452 126 50 1 16, 59 
453 126 54 1 16 
454 126 58 1 20 
455 126 73 1 21 
456 126 ,)53 1 200 
457 125, 126, 179 189 1 200 
460 134 198 1 19 
461 61 209 1 121 
467 193, 13 224 1 59 
470 26 226 1 -54 
471 26, 192 319 1 16 
472 26, 138 346 1 62 
473 4 358 1 16 
474 4 361 1 6:2 
514 164 379 1 62 
516 164 383 1 6:3 
520 25, 26, 29, 33, 156, 192,, 203 384 1 62 
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Tedesco S. A. contra Guillermo· Caicedo Al

bán y Raquel Henao de Caicedo Albán. 
-Ordinario sobre disminución. proporc'io
nal del precio de venta pot falta de la 
cabida 'declarada en el: contrato ........ . 

T~jada Santiago. Causa por violencia ca'rnal 
y homicidio .......................... . 

The Western Andes Mining contra la Nación. 
Ordiri'ario sobre pago de unas mejoras .. 

Toffoli Pedro contra León Sánchez M. Or
dinario de oposición a la 'posesión de una 
mina 

l[J 

Urdaneta Eugenio. Recurso de casación con
. tra la sentencia aprobatoria de. la parti-
ción en ese juicio de sucesión ......... . 

Urdinola v. de Marmolejo Mariana. Recono-
cimiento de una pensión ............. . 

V, 

Vanegas Carlos Silv~stre. Causa por homici-
dio .................................. . 

Vanegas Gregm;io contra Teresa Llanos, Ben
jamín Garzón y otro. Ordinario de rei-

• • • r '1 ' 

v1ndJcacwn .......................... . 
Villamil Mayorg~ Alejandro contra la Na-. 

ción. Ordinario por perjuicios ......... . 

\ 
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Zapata de Villa Julia contra Eleázar Gaviri'a. 
. . Ordinario de nulidad de ~n juicio ejecu-

tivo .................................. . 
Zapata de Rojas Rosa contra Octavio Rojas,. 

Samuel Pino y Eafael García Z. Ordina-
rio de reivindicación · .. · ............... . 

Zárate Barrios Pe.dro. Causa por hurto de ga-
nado mayor .................. : ....... . 

Zea Víctor Julio contra Luis Londoño y So
ledad Soto H. Ordinario por perjuicios 
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